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PRESENTACION

La gestion colectiva ante el desafio
digital en América Latina

En 2012 la Fundacion Getulio Vargas -Brasil-, la Fundacion Ka-
risma -Colombia- y el Mona School de la Universidad de Indias
Orientales -Jamaica-, con la financiacién del Centro Internacional
de Investigaciones para el Desarrollo -Canada-, iniciaron un am-
bicioso proyecto de investigacion bajo el titulo “Nuevos Mecanis-
mos de Compensacion para la Creatividad y la Inclusion”. Uno
de los elementos de esta investigacion consistia en investigar y
mostrar el panorama actual de las Sociedades de Gestion Colecti-
va en América Latina y el Caribe pues sdlo con esa base se podria
analizar futuros mecanismos de compensacion para los creado-
res. El componente de investigacion en torno a las Sociedades de
Gestion Colectiva estuvo a cargo de la Fundacion Karisma y con-
cluy6 con el informe titulado “Datos sobre la gestion colectiva
de derechos de autor en el entorno musical de América Latina y
el Caribe”.

Esta publicacion presenta dicho informe y da un contexto o
mirada al mismo a través de los ojos de nueve voces de la region
que con diferentes miradas analizan el futuro de este sector en
un entorno tecnologico. La introduccion a cargo de Sylvie Duran
es la primera voz que desde Costa Rica plantea la importancia
del tema y de su reflexién extensiva para proponer cambios que
vayan mas alla. La introduccién enmarca las dos partes en que el
contenido sustancial de esta publicacidn estd organizada: la pri-
mera que recoge el informe de la investigacion y la segunda que
corresponde a la coleccion de ocho articulos que lo analizan.
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Al iniciar la lectura de la primera parte encontrara en el infor-
me un documento que muestra un panorama de las SGC a través
de la informacion recolectada en México, Jamaica, Guatemala,
Costa Rica, El Salvador, Colombia, Ecuador, Perii, Brasil, Chile,
Uruguay y Argentina (especial énfasis se hizo en Chile, Colombia
y Brasil). El informe se presenta a su turno en cuatro partes. La
primera parte del informe muestra el panorama de las SGC en
la region en términos generales, posteriormente en la segunda y
tercera parte el informe se enfoca en las SGC que gestionan mu-
sica. En la segunda y tercera parte el informe describe como es
una SGC tipica en la regién y las analiza desde variables dife-
rentes: Gobernanza, eficiencia, transparencia y su desempefio en
el entorno digital. Finalmente, muestra el funcionamiento de la
gestion colectiva en la regién en general y llama la atencion en
concreto sobre algunos aspectos desde el punto de vista politico,
social y econdmico, incluyendo los mecanismos de compensacion
con sus afiliados, identifica ventajas del sistema pero sobre todo,
los retos que enfrentara en un entorno que se basa en la tecnolo-
gia disruptiva de Internet.

La segunda parte de este documento busca dar contexto a ese
informe a través de una coleccion de ensayos que algunos profe-
sores, profesionales y activistas de la region escribieron inspira-
dos en la pregunta propuesta por la Fundaciéon Karisma: Frente
a los retos de la tecnologia digital ;como ve a las Sociedades de
Gestion Colectiva de América Latina?, y después de conocer el
informe de investigacién mencionado. La idea central es ofrecer
un conjunto de lecturas sobre un tema que adquiere relevancia
para todos los que estamos interesados en los cambios que lo
digital trae a la sociedad latinoamericana. El primer texto viene
desde Argentina de la mano de Beatriz Busaniche quien propo-
ne una revisién a fondo del sistema para modificar el paradigma
de derecho de autor que las sustenta y, debido esencialmente a
los retos que representan en el terreno de los derechos humanos,
propone repensarlas desde una dptica de bienes comunes. En el
segundo articulo Mariana Valente analiza la crisis de ECAD en
Brasil, las investigaciones adelantadas, los fallos, las percepcio-
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nes de los autores y usuarios la reciente reforma para plantear el
reto que tienen las SGC en relacién con la transparencia. El tercer
articulo presenta una mirada de las SGC bajo la lente del derecho
de autor y sus retos en el cambio de las épocas, para el chileno
Alberto Cerda las SGC deberan hacer cambios estructurales que
les permita recuperar la credibilidad. En el cuarto articulo la tam-
bién chilena Barbara Soto analiza el rol que las SGC han tenido
en la discusion publica legislativa de su pais durante los tltimos
afos, su posicion frente a las tecnologias y la repercusion de esto
en los autores y artistas. Para el quinto Andrés Espinosa, desde
Colombia, reconoce que la gestion colectiva enfrenta un entorno
digital complejo pero considera que es importante fortalecerlas
con tecnologia para enfrentar los retos, mejorar la credibilidad y
ampliar su impacto. El economista colombiano Juan Camilo Car-
denas se ocupa del sexto articulo desde la dptica de la economia
politica de la pertinencia y eficacia de las SGC. Para el séptimo
articulo Pablo Arrieta, también desde Colombia, presenta un am-
plio recorrido por practicas actuales de circulacién de la musi-
ca contrastandola con los datos del informe y su muy particular
vision del futuro en la regién. Finalmente Oscar Montexuma de
Perti hace un analisis legal para establecer como la sobreregula-
cion del sector en la region se ha concentrado en la proteccion y
descuidado importantes equilibrios que pasan cuenta a la gestion
colectiva para los musicos.

Ha sido un largo camino y un gran reto, esperamos que La
gestion colectiva ante el desafio digital en América Latina, ofrez-
ca al lector nuevos horizontes y mas informacién para ver, pro-
poner y analizar las politicas publicas del sector musical en la
Latinoameérica del siglo XXL

Carolina Botero
Coordinadora general






INTRODUCCION

Comentarios desde la gestion cultural
Por: Sylvie Duran*

Comparto aqui algunas ideas sobre el valor y la pertinencia de
este informe de la Fundacion Karisma y de los diferentes textos
que lo acompaiian, un conjunto de escritos que analiza la gestion
colectiva de derechos de autor en América Latina ante la trans-
formacion que la era digital ha traido a las industrias culturales,
a sus subsectores y al ejercicio de la participacién y los derechos
culturales por parte de la ciudadania en general.

Se trata de un tema que ha generado amplio debate y polari-
zacioén en el sector de la cultura y en la reflexién sobre politicas
culturales alrededor de aspectos como la gestion asociativa del
conocimiento, la propiedad intelectual y los modelos de licencia-
miento (copyright, Creative Commons, produccidn abierta y de
acceso universal).

El informe busca ofrecer una visién sobre las condiciones y
retos que afrontan las Sociedades de Gestion Colectiva (SGC) de
América Latina con respecto a la tecnologia digital, un encargo

* Ministra de Cultura y Juventud de Costa Rica. Especialista en Gestion y Politicas
Culturales. Gestora, docente e investigadora. Miembro del equipo gestor del Mercado
Centroamericano de la Mdsica y promotora de “Hecho en Centroamérica”, iniciativas
de promocion de la musica centroamericana y apoyo a la articulacion de agentes de la
escena musical del istmo. Forma parte de la Asociacion para el Desarrollo de la Industria
Musical Iberoamericana (Adimi) desde 2010. Es docente en los posgrados de “Gestion
Cultural” y “Ciudades y Emprendimiento” de la Universidad de Coérdoba, Argentina. Ha
sido coordinadora de proyectos y consultora en temas como cultura y desarrollo; patri-
monio y turismo cultural, redes y asociatividad; economia, sustentabilidad de la cultura
y modelos de gestion para entidades del tercer sector, gubernamentales y de coopera-
cion. Actualmente cursa la Maestria de Medios Interactivos de la Universidad de Miami.
http://presidencia.go.cr/prensa/comunicados/sylvie-duran-asume-el-cargo-de-minis-
tra-de-cultura-y-juventud/
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que acomete con un animo propositivo desde la perspectiva de
los derechos humanos y del comun, es decir, del interés del con-
junto de la sociedad y de la necesidad de “plantearse mecanismos
de compensacion para los creadores en el nuevo entorno digital”.

A partir de la investigacion y el analisis de datos, la Fundacion
Karisma y los ensayistas invitados dan cuenta del estado actual de
las SGC con el &nimo de compartir informacion con los principales
actores del sector, con el publico en general, con los hacedores de
politica y con los legisladores. Ademas, desean brindar un punto
de comparacién para revisar el tema a una escala mas global y ofre-
cer nuevos horizontes para ver, proponer y analizar las politicas
publicas del sector musical en la Latinoamérica del siglo XXI.

De cara a la necesidad de entender y proponer respuestas a los
nuevos desafios conviene destacar algunos aspectos.

Primero, como sabemos, gracias a la digitalizacién y las tecno-
logias de la informacion y la comunicacion, la produccion simbo-
lica y de conocimientos cunde y circula como nunca antes entre
las personas. Todo ser humano es, en principio y una vez cuenta
con acceso a medios como computadoras, celulares o Internet, un
prosumidor o produsuario en potencia: es decir, un generador de
contenidos originales, a la vez que un replicador, un “mash-upea-
dor” y un vocero de contenidos de su autoria, de autoria de otros,
de autoria compartida o intervenidos de maneras que no eran po-
sibles en la era analdgica. Todas las personas son potencialmente
generadoras, transformadoras y socializadoras permanentes de
contenidos existentes y nuevos.

Consecuentemente con esa capacidad productiva y de partici-
pacidén, han ido apareciendo nuevos procesos de creacion y de or-
ganizacion del trabajo creativo en el marco de procesos cada vez
mas colectivos e interactivos, nuevos consumos y habitos cultu-
rales, nuevas formas de gestion de lo autoral y de los contenidos.

En segundo lugar, los desafios actuales de la tecnologia han
superado el estado inicial de los afios noventa cuando la inno-
vacion digital fue radicalmente disruptiva para el statu quo y se
empezd a modelar el debate sobre el tema, harto polarizado.

¢En qué consistio esa polarizacion? Siendo esquematicos, po-
demos identificar a lo largo de los tltimos veinte afios, dos po-



INTRODUCCION 21

siciones que son irreconciliables una vez se las pretende aplicar
como norma universal. Por un lado, tenemos la resistencia total
a abrir el paradigma del copyright, una posiciéon que ha estado en
manos de los agentes que han insistido en criminalizar, judiciali-
zar y condenar cualquier uso de la produccion cultural, que no se
cifa a los derechos de autor.

Del otro lado, tenemos las posiciones que proponen la circu-
lacién libre de toda produccion y proceso resultantes del trabajo
creativo y que los consideran parte del mundo de conocimientos
que deben ser patrimonio comun a la humanidad, de acceso uni-
versal y abierto.

Esta altima postura, segin las vertientes, incluye una o varias
de las siguientes opciones: el cuestionamiento de la nocién de au-
tor individual, la puesta en tela de juicio las bases econémicas
que sustentan las practicas culturales o el sistema capitalista en
general y la propuesta de cambio del esquema de mercado tra-
dicional por uno donde prime el intercambio y la colaboracién.
Asimismo, es comun que se acomparnie de la critica a la nocién de
industrias culturales.

Entre estos dos posicionamientos encontramos un amplio aba-
nico de formas de comprender el asunto que asumen, esencialmen-
te, que la potencia de la creatividad, la produccion de conocimiento
y la innovacién son hechos que dependen menos de la genialidad
de algunos individuos que de buenos ecosistemas y relaciones que
las favorezcan ampliamente, es decir: de condiciones sistémicas en
las que las partes se relacionan con la mayor interaccion posible y a
cuya preservacion debemos aportar todos/as.

Las variadas formas de comprender la autoria y las formas
de colaborar, compartir y socializar la produccién cultural se han
alimentado y definido tanto en funcién de posiciones ideoldgicas,
como de la posicion e intereses que los sujetos que las enuncian
ocupan en el sistema de la produccion cultural. También, creo, se
fundan en la materialidad y las formas de trabajo propias de los
distintos quehaceres que asociamos a la produccion simbélica y
en las sensibilidades y visiones que sus cultores asumen como
propias. Es desde la tradicion y las logicas de determinadas prac-
ticas productivas que se aporta al debate.
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Con esto quiero decir que hoy se aporta al debate sobre pro-
piedad intelectual y gestion de derechos o del conocimiento,
desde ambitos extremadamente variados: desde la produccion
de software y el disefio de objetos utilitarios al desarrollo de in-
fraestructura telematica o la produccién de contenidos audiovi-
suales y los sistemas de archivo y bibliotecas, desde la creacion
de nuevos dispositivos o la moda a la produccién cientifica apli-
cada, la literatura y la produccién de material educativo; desde
el emprendimiento en nuevos sectores como los videojuegos o la
gestion de marcas hasta los derechos colectivos y los conocimien-
tos tradicionales.

Estos ambitos, tenian zonas comunes acotadas hace dos déca-
das cuando lo digital no era atin la norma. Un ceramista no debia
vérselas con el mismo tipo de curadoria, medios de comunicacion
o0 eventos que un escritor, un informatico, un agricultor tradicio-
nal o una agrupacion musical. Hoy todos estos leguajes abren sus
fronteras y confluyen ante las posibilidades que ofrecen los cédi-
gos de programacion, ante el uso de Internet y, paulatinamente,
el Internet de las cosas y la multiplicidad de pantallas y dispositi-
VOs que ocupan nuestro espacio publico y privado de forma cada
vez mas ubicua, interactiva y binaria.

La pregunta hoy no es si las producciones simbolicas existen-
tes seran afectadas por lo digital. De hecho, todas las expresiones
estan siendo exploradas y resituadas en relacién con lo digital,
con las interfases de interactividad y con su transformacién en
contenidos compartibles a través de toda suerte de objetos a los
que se los puede asociar.

Hoy, cuando se discute sobre propiedad y sobre la gestiéon de
lo comun desde la filosofia, la economia, el activismo, la participa-
cion ciudadana, la investigacion, el urbanismo social, la ciencia o
los procesos de incidencia en politica y la actualizacién normativa;
cruzamos y ponemos en cuestion la naturaleza de construcciones
y conceptos de un modo que era imposible antes de la era digital.

Es por eso que la consideracion amplia, inteligente y matizada
de la problematica es mas que necesaria para atender los desa-
fios generales del cambio tecnoldgico y de las particularidades de
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cada contexto, situacion y materia. La posibilidad de ese debate
amplio se ha visto eclipsada, como decia, por unas pocas visiones
de un abanico de opciones mayor.

Las posiciones predominantes lo han sido por su capacidad de
lobby o de “ser ruidosas” —es decir su capacidad de hacerse visi-
bles en las nuevas esferas de lo digital-. Ellas han hegemonizado
y polarizado el debate en detrimento de la diversidad de opcio-
nes y realidades que el tema implica: como compartir lo que se
produce, qué de lo que se produce debe y puede ser abierto y ac-
cesible para que se mantengan, qué requiere del mercado u otros
mecanismos como intermediacién y, mas ampliamente, como se
genera un ambiente sustentable para la producciéon ahora que
muchos mas personas somos sujetos activos de ella.

Especialmente en el mundo en desarrollo, nos hemos visto
atrapados o mediados por la situacion descrita: los agentes en-
dogenos que podrian haber liderado la lectura y conquista de
oportunidades concretas para la realidad local en el “territorio
digital” no son necesariamente los que la han hecho. Al contrario,
en muchos casos hemos legislado y asumido posiciones frente a
tratados de libre comercio, del interés de proteger o impulsar una
produccién externa que ya nos llega de forma masiva, de alinear-
nos con realidades que no son homogéneas. Nos hemos conde-
nado a avanzar de forma lenta, poco eficiente o confusa lo que
debia haber sido una conversacién inteligente, suficientemente
auto-referida y auténoma, que respondiera a las necesidades y
posibilidades de nuestros contextos locales.

La posicién asumida en el informe y en los textos que lo acom-
pafan es parte de lo que da interés al trabajo de la Fundacion
Karisma y sus colaboradores. En general, las autoras y los autores
instalan su reflexion, trascendiendo las posiciones mas polariza-
das y de forma localizada: hablan desde contextos y condiciones
especificas. Proponen una conversacion que considera los proce-
sos de transformaciéon como espacios de negociacién donde se
pueden presentar modificaciones en la forma de gestiéon de los
distintos agentes asi como la racionalizacion y mejora del ecosis-
tema propio.
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Proponen, por ejemplo, aclarar y hacer mas transparentes los
criterios que intervienen en la distribucion de los ingresos ges-
tionados por las SGC y sus modos de operar como elemento cru-
cial para pensar las industrias creativas en el Sur. Asi, se trae a la
mesa la gobernanza y el factor econémico como variables centra-
les a considerar.

Los ensayos, que complementan los temas del texto general, lo
hacen sefialando limitaciones en la actuacion reciente de las SGC
y, en algunos casos, propuestas para superarlas. Abordan asuntos
especificos como el exceso de regulacién impuesta por las SGC res-
pecto de los usuarios de la obra de los autores, su falta de actua-
lizacién ante el avance de las tecnologias digitales e Internet, las
falencias en relacion con la rendicion de cuentas o los modelos de
recaudo. Ademas, se sefialan los procesos de crisis de representati-
vidad de diversas SGC con respecto de sus asociados, sus déficits
en materia de transparencia, las practicas abusivas de sus autorida-
desy la burocracia de las entidades en funcion de intereses ajenos a
los de la mayoria de afiliados a estas entidades de gestion.

Corresponde precisar que las problematicas sefialadas no
aplican de manera general o equivalente a todas las SGC de la re-
gion. Hay ya algunas sociedades de gestion que estan haciéndose
cargo de los principales problemas senalados por el texto a través
de procesos de reorganizacion o de fortalecimiento justamente en
materia de transparencia y rendicién de cuentas. Dos casos que
se pueden mencionar en este sentido son, en primer lugar, el de
la Sociedad Chilena del Derecho de Autor (SCD), que ha trabaja-
do en la implementacién de estdandares de transparencia activa
con la asesoria de la ONG Chile Transparente (capitulo chileno
de Transparency International) en el marco del proyecto SCD
Transparente; y en segundo lugar, el de ACAM de Costa Rica,
que culmind un proceso de reforma integral a su reglamento en
junio pasado.'

1 Véase para el caso de Chile: http://www.scd.cl/www/index.php/nuestra-so-
ciedad/scd-transparente; para el caso de Costa Rica: http://www.acam.cr/2014/06/
vientos-nuevos-remozan-los-nuevos-tiempos  y  http://www.acam.cr/2014/05/re-
forma-integral-de-los-estatutos-de-la-asociacion-de-compositores-y-autores-musica-
les-de-costa-rica
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INTRODUCCION 25

Fuera de esa precision, creo que los aportes del informe son
relevantes y especialmente pertinentes para quienes vivimos en
el centro del continente. Durante las ultimas dos décadas, nos
encontramos conceptual, politica y geograficamente jaloneados
entre las posiciones que describi —resistencia al cambio de status,
liberalizacion— en foros de negociacion, encuentros y construc-
cién de agendas, en la cotidianidad de los sectores culturales y
sus agentes y en la politica, en debates y procesos relativos a la
integracién comercial e institucional (los tratados, el ALCA, el
ALBA), en materia de cultura digital y de economia de la cultura.

En el norte del continente americano, México o Estados Uni-
dos —paises de gran influencia cultural en todo el subcontinente
latinoamericano y, particularmente, en los mas cercanos como los
centroamericanos— existen fuertes sectores e industrias cultura-
les y del entretenimiento fundadas en la gestion privativa de la
propiedad intelectual en la que, mas alla del derecho de autor
con sus aspectos morales y patrimoniales, se opera a partir del
copyright que defiende con mayor énfasis a inversores y grupos
de interés corporativo como titulares de la propiedad intelectual.

Al sur, como parte de los procesos que han implementado
algunos paises en la dltima década y media, para recuperar la
capacidad reguladora del Estado o explorar opciones mas socia-
listas de gestion, se ha apostado por la indagacion y la inversion
en lo digital y en las posibilidades de gestion de los contenidos
locales a partir del procomtn y las licencias Creative Commons.
En este caso, hasta hoy, se trata de desarrollos en los que circuitos
de retorno y sustentabilidad depende estrictamente de subsidios
publicos o de esquemas productivos de pequefia escala.

En ambas dindmicas se manifiestan tensiones y contradiccio-
nes: ya que si bien los objetivos de acceso y participacion cultu-
ral se rifien con las tendencias a la elitizacion del consumo en la
industria del entretenimiento o a las viejas visiones en las que
la cultura oficial apostaba a pequefios grupos ilustrados como la
base creativa de una sociedad —visiones que tocan lo que se habia
elaborado sobre economia de la cultura y las artes—; la participa-
cién cultural ciudadana, amplia y generalizada —deseable como
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ella es— no resuelve per se cdmo se crea empleo o renta por medio
de la actividad cultural o como se desarrolla el sector de manera
generalizada como medio de desarrollo material para las comu-
nidades y los trabajadores creativos.

En el corazéon de esas tensiones yace una de las preguntas
que originan la investigacion de la Fundacion Karisma: ;Cémo
se reconoce o compensa el trabajo de los creadores y el tiempo
invertido en generar contenidos originales, curados o remezcla-
dos? Se trata de una pregunta clave en momentos donde muchos
paises de nuestra region trabajan en la idea de generar empleo
y riqueza a partir de la cultura, de apoyar el emprendimiento y
modos de gestion sustentables a partir de la diversidad cultural
como una fortaleza del continente. ;Cémo se apuesta a la creati-
vidad en cuanto produccion cultural y a la innovacidn asociada a
ella, si no se aseguran canales de retorno al trabajo que lo genera?

Mas alla de las diversas posiciones sobre el tema, enfrentamos
una realidad contundente: el cambio en los habitos de consumo
de varias generaciones que ya son activas produsuarias. Una par-
te importante de ellas asume el libre intercambio y el consumo
abierto por Internet como natural y ven como rareza los soportes
y logicas de consumo anteriores en las que se debia pagar por ac-
ceder a determinados contenidos. Pero asimismo, se van acogien-
do al “streaming”, la compra de apps o de videojuegos y exploran
como usuarios los modelos de negocio que se ponen a prueba.

Ante esas realidades, las SGC han asumido hasta ahora una
légica mas bien proteccionista y conservadora que se ha traduci-
do en intentos por obtener el control sobre el uso de las nuevas
tecnologias. Se han considerado ilegitimas las formas que tanto
musicos como amantes de la musica utilizan en la era digital para
ampliar las posibilidades de distribucion de las obras y el acceso
a éstas.

Tal tipo de resistencia se ha dado una y otra vez ante los avan-
ces tecnoldgicos —en el caso de la musica, por ejemplo, cuando
se paso del vinilo a los CDs o de la musica en vivo a las discomo-
viles—: en un principio se da una reaccién de oposicion ante las
nuevas tecnologias que ponen en jaque las formas conocidas de
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socializacidn y puesta en valor de la produccion. Una vez masifi-
cadas surgen modos de apropiacion de los nuevos medios en los
que la actividad creativa y la posibilidad de potenciarla se recom-
pone de algtin modo.

Lo cierto es que, ante el cambio, la mera resistencia al cambio
impide prever e identificar esas posibilidades de apropiacién de
forma prospectiva. Asi las cosas, las instituciones implicadas —pu-
blicas, privadas o de gestion- resisten el cambio en el discurso y
la accion en lugar de preguntarse y prepararse para responder a
preguntas concretas como cudles son las nuevas tareas que debe
incorporar la musica para crear o entrar en circuitos con retorno,
o donde se defienden hoy los intereses de los agentes creadores.

Los autores de los textos que acomparfian al informe principal,
sefialan que el problema radica en alcanzar un mejor equilibrio
con respecto a la actuacion de todo el conjunto del sistema pro-
ductivo de la musica y en relacion con dos esferas de derechos
humanos: los derechos de los creadores a generar y disfrutar de
beneficios de su trabajo y los derechos de acceso y participacién
cultural propios de la ciudadania en general.

Conviene recordar aqui la funcién principal de las socieda-
des de gestion colectiva: salvaguardar los derechos de los crea-
dores. El mecanismo histdrico para hacerlo ante las tecnologias
asociadas a la imprenta y eventualmente a otros objetos fisicos
que evolucionaron y sirvieron por décadas como soporte o medio
de transmision de las obras (libros, vinilos y CDs, por ejemplo)
ha sido el derecho de autor. La salvaguarda se dio mediante la
creacion de entidades capaces de monitorear y asegurar parte del
retorno generado por los mediadores que aparecieron con esas
tecnologias y que se instalaron entre creadores y usuarios finales.
Esto es esencialmente los editores que podian reproducir la obra
en esos soportes, los nuevos intérpretes ocupados de su ejecu-
cidn, las discograficas y otros agentes que se integraron a la cade-
na entre creacion, producto y usuario final.

Actualmente, se ha dado un vuelco radical: no solo se modi-
ficaron los soportes y medios por los que circulan y se reprodu-
cen los contenidos y aparecieron nuevos gestores y mediadores
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de esos soportes, sino que la nueva materialidad digital produce
una condicién singular: practicamente ningtn producto artistico
u original puede considerarse “final”. En la era digital, toda pro-
duccidn es susceptible de ser reintervenida. En parte por eso que
somos todos produsuarios o prosumidores.

Ante esta realidad modificada: ;cuales serian las estrategias
y el papel de las SGC como salvaguardas de los derechos de los
creadores?

Honrando la idea de encaminarse a las acciones, menciono a
continuacion algunas ideas compartidas en el proceso de lectura
con la Fundacion Karisma en procura de mayor investigacion-ac-
cién sobre el tema y del desarrollo de propuestas alrededor de la
gestion colectiva y de un conjunto de licencias mas abierto que
considere como validos se interese por los nuevos medios utiliza-
dos por los musicos y usuarios mas volcados el ambiente digital.
Las propuestas estan inspiradas por la investigacion de Karisma,
por experiencias compartidas en espacios de dialogo afines y por
un primer acercamiento con agentes del entorno costarricense-
para pensar como podria ser un piloto. El resultado inicial indica
que un proceso de esta naturaleza deberia incluir varias explora-
ciones y procesos.

Por un lado, la socializacion critica de este tipo de investiga-
cién (el informe de Karisma) con operadores y usuarios especi-
ficos, con el animo de poner a dialogar mas claramente esas dos
esferas de saber: la reflexion de expertos y académicos con los
encargados de la gestion.

Asimismo, informarse sobre los resultados de las experien-
cias que hoy ya vinculan a sociedades de gestion colectiva con
el Creative Commons —algo que sucede al menos en cuatro pai-
ses europeos: Holanda, Dinamarca, Suecia y Francia—. Este es
un interés declarado de colegas con cargos de responsabilidad en
sociedades de gestion.

Por otro lado, tendria que analizarse los modelos de negocios
y servicios de las principales plataformas digitales agregadoras
de contenidos y al servicio de la musica, en procura de identifi-
car tanto aquellos servicios donde hay espacios de oportunidad
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para los productores locales como aquellos donde parece haber
ya concurrencia entre los servicios provistos por esas plataformas
y las funciones tradicionales de las SGC: monitoreo del uso de las
obras, defensa de intereses pecuniarios de los musicos, recaudo,
entre otras.

También convendria incluir los debates recientes que hacen
diversos grupos de trabajo y activismo sobre cultura libre para
alentar modos de gestidn cooperativos, de economia social o
francamente alternativos al mercado, para identificar los argu-
mentos y propuestas mdas contundentes de cara a su viabilidad
en las diferentes circunstancias, economias de escala y climas po-
liticos que caracterizan a nuestra region.

Finalmente, los resultados obtenidos tras el analisis de esos
ejes deberian contrastarse con los datos microecondémicos y la ca-
pacidad instalada en las propias escenas locales y sus sistemas de
produccién comerciales, independientes o contraculturales, para
atender un tema poco explorado: los costos del cambio.

Proponer este tipo de exploracion requiere idealmente contex-
tos favorables al intercambio y la reflexién sobre la cadena de va-
lor de la actividad, agentes dispuestos a recibir retroalimentacion
critica y participar de un debate plural, preocupados por avanzar
en la actualizacion y fortalecimiento de la gestion colectiva de los
contenidos locales como objeto de interés comtn para partes con
intereses diversos ante esos contenidos. De este modo seria po-
sible sumar voluntades e inteligencias sociales para explorar las
posibilidades de cambio.

Vengo de un pais donde ese tipo de apertura y reflexién sis-
témica se ha dado en temas como la gestion de los recursos na-
turales, la biodiversidad y su sustentabilidad. Se trata de temas
que encontraron su espacio como asunto de interés publico y hoy
estan fuertemente inscritos como materia de corresponsabilidad
en la cultura institucional tanto gubernamental como de la socie-
dad civil.

El proceso ha sido largo y aunque estamos atin lejos de contar
como humanidad con todos los acuerdos y mecanismos necesa-
rios para una gestion ambiental responsable, ciertamente el pen-
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samiento ha madurado y la conciencia viva en distintos sectores
—el gubernamental, el de la sociedad civil y la ciudadania en sus
diversas expresiones— contribuye cotidianamente a enfrentar
nuevas presiones y coyunturas adversas.

Decia que, por falta de disposicion al didlogo entre posiciones
que ni siquiera se reconocen entre si, no hemos contemplado la
gestion colectiva y la promocién de las fuerzas creativas locales
del mismo modo. Nos hemos privado de una reflexion fructifera,
realista y clara a favor de los contenidos, de las economias y las
comunidades locales entre quienes deberia conversarlas a nivel
local: sociedades de gestidn, especialistas académicos y activistas
promotores de Creative Commons, por ejemplo. La diversidad
cultural deberia asumirse, tal y como como sucede con el patri-
monio natural y la biodiversidad, como un asunto de interés ciu-
dadano, comtn o “multistakeholder” (multisectorial).

Hoy dia, junto a los promotores y las plataformas web, todos
somos potenciales facilitadores de practicas que alientan o des-
alientan los derechos culturales de las dos grandes poblaciones
titulares en juego: los creadores (musicos, escritores, otros), y ti-
tulares de derechos en los que ellos los depositan por un lado; y
los ciudadanos y ciudadanas, titulares del derecho de acceso y
participacion cultural y de participacion por el otro. Es el ejerci-
cio de derechos por ambas partes el que debe ser fortalecido si
queremos un sistema productivo de la musica que sea sustenta-
ble y comprometido con la diversidad cultural, la ciudadania y el
aporte al desarrollo.

Vayamos aun mas lejos pues vienen nuevos desafios tan com-
plejos como los sefialados o atin més. Entre éstos se encuentra
cdmo se resolvera el acceso a los medios digitales, especialmente
en América Latina donde, por ejemplo, el acceso a Internet cre-
ce anualmente mas que en cualquier otra regién del mundo (un
13%, segin eMarketer).

Ese dato no es para nada homogénero en la region. Por el con-
trario, la brecha entre paises es amplia. La conectividad a Internet
supera el 50% de la poblacion en paises como Chile, Argentina,
Uruguay, Venezuela, Colombia y Brasil. En el grupo donde la co-
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bertura alcanza entre el 40 y el 50% de la poblacién con acceso se
encuentran Costa Rica, Republica Dominicana, México, Panama
y Ecuador. En la zona intermedia, con menos de 40% de cobertu-
ra, se encuentran Bolivia, Pert, Jamaica, Paraguay, Belice, Cuba
y El Salvador. Finalmente, en los paises mas pobres, ese acceso
baja a cifras de cobertura que van del 11% al 20%, como sucede en
Haiti, Honduras, Nicaragua y Guatemala. La misma distribucién,
con pequenas variantes, se repite en relacion con los datos sobre
quién hace uso de redes sociales u otro tipo de plataformas y,
por consiguiente, quiénes han visto aumentada o no su capacidad
de produccidén e intercambio por las posibilidades que ofrece la
tecnologia.

Ademas, segn la CEPAL, si se considera factores como el gé-
nero, la edad, el nivel socioeconémico y educativo, los resulta-
dos de las desigualdades anotadas anteriormente mostrarian que
mas hombres que mujeres utilizan la computadora e Internet, su
uso se concentra en los jovenes de 16 a 30 afios (mas del 30% de
los comprendidos en esta franja de edad son usuarios diarios,
mientras que los mayores de 51 afios lo son s6lo en un 8%), mas
de las tres cuartas partes de la poblacién con un nivel socioecond-
mico bajo o sin formacién basica no ha utilizado nunca la compu-
tadora o Internet.

Mientras ese es el panorama, hemos de recordar que obviamen-
te el avance tecnoldgico no se reduce a los indicadores generales de
acceso a celulares o Internet y que la investigacion y el desarrollo
tecnologico progresan y se especializan aceleradamente de acuer-
do a muchos factores, incluyendo quién puede invertir y cuanto.

Ante la realidad desigual del acceso a las TICS mundo en de-
sarrollo, se podria prever que los grupos y sectores excluidos re-
cibiran relativamente pronto posibilidades de acceso, ya no nece-
sariamente por parte de sus Estados o tinicamente de éstos, sino
a cuenta del interés y la inversion de grandes corporativos de las
telecomunicaciones que desarrollan millonarios proyectos para
ampliar su capacidad de servicio y masificar el acceso a Internet.

Para avanzar en tales proyectos, las grandes empresas del sec-
tor visualizan trabajar en ciudades latinoamericanas y de otras
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zonas del mundo —como el caso de las pruebas de Google en
Nueva Zelanda y Brasil o de Facebook en Africa— y se explora
la posibilidad de alianzas publico-privadas, como declaré Mark
Zuckerbeg, director ejecutivo de Facebook, en una reciente visi-
ta a México (septiembre de 2014) en la que se entrevistd con el
actual presidente mexicano, Enrique Pefia Nieto. En la misma li-
nea, vemos como hoy se promueven nuevos emprendimientos
de aceleracion (start-ups en inglés) en nuestros paises, cuya capa-
cidad innovadora es detectada y captada diligentemente por las
grandes empresas que disminuyen con ellas su riesgo e inversion
en investigacion y desarrollo (I+D) mientras, de paso, neutralizan
focos de competencia a futuro.

En este contexto donde el empresariado privado —transnacio-
nal y concentrado en unos pocos paises— asume roles de primer
orden en la construccién de la infraestructura de soporte a la eco-
nomia digital, la capacidad ciudadana, técnica y gubernamental
de dar voz y atender a los distintos grupos de interés, de poten-
ciar los procesos locales y reflejar las necesidades enddgenas es
critica. De no trabajar en esta direccion, los modelos de gestion
aplicados a nuestros paises amenazan seguir siendo propuestas
formateadas por otros paises y por transnacionales.

De modo que hoy la tendencia parece ser que se seguira cap-
turando la creatividad a través de los servicios de subida de con-
tenidos y las dinamicas intensivas de acceso e interaccion con
ellos, ya sea en modelos libres gratuitos, mixtos (freemium) o de
pago (Premium). Sera una vez mas en la infraestructura de distri-
bucién que se definira quien tiene el potencial de generar valor.

En ese contexto, podemos seguir siendo grandes productores
a nivel local pero no necesariamente participantes fuertes en la
definicion de donde se genera o como se comparte ese valor. Es
de hecho, la situaciéon que ya vivimos con la industria musical
fonografica y la explotacion de nuestras materias primas. Es decir
que el desarrollo para el Sur, se podria limitar otra vez a sumar-
nos como proveedores de materia prima barata —en este caso ma-
teria prima creativa barata— y a ser consumidores de produccio-
nes propias o de otros contextos cuyo valor agregado pagaremos
pero quedara en manos de otros.
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Esa dinamica remite a lo que el texto de Karisma, centrado
en el problema de como gestionar nuestros contenidos y el tra-
bajo creativo en materia de derechos de autor, nos conmina a
hacer: mas esfuerzo prospectivo que defensivo. ;Cémo y donde
se genera valor en la nuevas industrias creativas? ;Cémo puede
retornar y en qué medida ese valor a la base primaria de la pro-
duccién que lo sustenta?

El texto nos invita por eso, en su fondo, a cuestionar la tenden-
cia histérica y recurrente en nuestra regién de asumir como pro-
pios modelos e intereses externos sin explorar o ser asertivos en
la definicion de opciones mas pertinentes para nuestros contextos
y de una gestién a favor de las dindmicas locales, del interés de
nuestras comunidades y de nuestras fuerzas creativas.












LA GESTION COLECTIVA ANTE EL DESAFIO
DIGITAL EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Presentacion general

H Resumen ejecutivo

El presente informe, realizado por la Fundacion Karisma y finan-
ciado por el Centro Internacional de Investigaciones para el Desa-
rrollo de Canada (IDRC por sus siglas en inglés), busca mostrar el
panorama actual de las Sociedades de Gestion Colectiva (SGC) en
América Latina y el Caribe (ALC) para ofrecer recomendaciones
respecto de su posible evolucién en el siglo XXI, especialmente
en el entorno digital. La pregunta principal que guio la investiga-
cién fue: ;Qué tan preparadas estan las SGC de ALC para asumir
la gestion de mecanismos de compensacion masivos propios del
entorno digital que puedan ser pensados como herramientas de
democratizacion para el ingreso a este nuevo mercado tanto de
artistas conocidos como de artistas periféricos (nuevos, pequeiios
o independientes)?
El estudio se desarrollé considerando que hoy por hoy:

» Para los musicos, en general, sigue siendo importante el sis-
tema de compensacion tradicional, pero el uso de nuevas tec-
nologias y de la infraestructura de la red de redes (Internet)
aumentan cada vez mas y de forma acelerada.

» Debe pensarse en el entorno digital como un espacio propi-
cio tanto para la creacion de nuevas formas de compensacion
como para incentivar otras maneras de interactuar con au-
diencias.

+ El contexto tecnoldgico ha devenido nuevo medio o “territo-
rio” que esta siendo ocupado por creadores que lo utilizan,
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casi exclusivamente, como canal de distribucion de conteni-
dos libres y gratuitos.

 DPara facilitar el desarrollo de nuevas formas de ingresos eco-
nomicos para los creadores es esencial entender el funciona-
miento actual de las SGC en ALC. Asi, se hace necesario, en
primer lugar, comprender su capacidad de operar en el entor-
no digital y, en segundo lugar, repensar el marco legal de las
SGC ante la importancia de su rol de intermediacion tanto en
el mercado musical como en el sector cultural.

Ese es el proposito central del informe, mostrar el estado ac-
tual de las SGC a partir de datos sistematizados que sirvan de
base para informar no sélo a los actores del sector sino también
al publico en general y, especialmente, a los hacedores de politica
publica y a los legisladores. Ademas, el informe crea un punto de
comparacion para revisar el tema a una escala mas global e inda-
ga los criterios que se aplican a la distribucién de los ingresos, un
elemento crucial para pensar en una industria creativa en el Sur.

En cuanto a la metodologia, la informacion base de la investi-
gacion fue recolectada tanto de fuentes primarias como secunda-
rias y abarcé doce paises de ALC: México, Jamaica, Guatemala,
Costa Rica, El Salvador, Colombia, Ecuador, Perii, Brasil, Chile,
Uruguay y Argentina. Posteriormente, el trabajo de investigacion,
a través de una labor que implico el uso de herramientas de in-
vestigacion cualitativa, se enfocd en Chile, Colombia y Brasil.
Esta informacion, por supuesto, presenta limites que determinan
el alcance de la investigacion, sin embargo, constituye un impor-
tante recurso de diagnoéstico sobre la situacion actual de las SGC
en ALC. El andlisis de todos estos materiales se hizo con base en
cuatro variables: gobernanza, eficiencia, transparencia y entorno
digital.

De acuerdo con lo anterior, la investigacion constaté que:

+ Las SGC mantienen un importante rol en la region y en el sec-
tor musical y han hecho, o estan haciendo, avances para ges-
tionar cada vez mercados mas grandes en busca de alcanzar
mayor eficiencia.
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Las SGC de derechos de autor relacionados con la musica exis-
ten en todos los paises de la muestra, poseen una estructura
bien desarrollada y muy similar. Sin embargo presentan im-
portantes diferencias, particularmente en relacién con el gra-
do de injerencia del Estado en temas de vigilancia y control,
aspectos que deben ser analizados en profundidad.

En general, las SGC son entidades privadas sin &nimo de lucro
sometidas a un bajo nivel de vigilancia y control. No tienen
obligaciones definidas en cuanto el suministro de informacién
al Estado, a la sociedad o a sus afiliados.

Las SGC tienen amplia libertad para definir tarifas, quiénes
estan obligados a pagar, formas de distribucion del recaudo y
esquemas de gobernanza.

En relacion con la gobernanza, ésta se caracteriza por una baja
representatividad del total de sus afiliados (total significa con-
siderar a todas las personas que les dan mandato para la ges-
tién del derecho de autor, incluso, si el mandato es sobre una
sola obra), hecho que ha sido aprovechado por unos cuantos
para beneficio propio.

Las SGC tipicas apenas estan incursionando en el entorno di-
gital y es poco lo que se sabe sobre la forma como asumen
esta tarea. Este panorama supone dudas sustanciales sobre su
capacidad para ser competitivas y responder a las necesidades
de usuarios y musicos en entornos digitales globales.

El principal problema de las SGC tipicas en ALC, del cual se
derivan la mayoria de sus retos, parece ser el hecho de que
ofrecen poca informacién a sus afiliados, a las autoridades de
vigilancia y menos aun a terceros. Tal situacion ha generado
desconfianza entre miembros y usuarios de las SGC, hecho
que se ha visto especialmente reflejado en las recientes crisis
de las SGC en la region.

Otros aspectos revisados tienen que ver con la labor de estas
entidades en relaciéon con el cubrimiento de las necesidades
sociales y de recreaciéon de sus afiliados, asi como el modelo
de recaudo en la region (recaudo centralizado o a través de
ventanilla inica) y cémo estos dos temas se han reflejado en
reformas legales recientes.
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» En cuanto al entorno digital, muchos musicos consideran que
las SGC no estan abordandolo apropiadamente. Algunos con-
sideran que estas entidades se aproximan de manera errada al
tema, lo que ha llevado a la imposicidn de restricciones como,
por ejemplo, la prohibicién al uso de licencias abiertas.

+ Las variables analizadas estan entrelazadas y sélo su mirada
global puede ayudar a explicar la situacion actual de las SGC
en la region.

En suma, son multiples los retos que el sistema de recaudo y
distribucidn a través de las SGC enfrenta para el siglo XXI. A este
respecto, puede concluirse que las SGC tienen una capacidad ins-
talada y un desarrollo que puede servir para fortalecer sistemas
de compensacion que promuevan la creatividad y la inclusion en
entornos digitales, pero su éxito dependera en gran medida de
que puedan repensarse sustancialmente como entidades al servi-
cio de un ptblico amplio. Para que puedan ajustarse a las practi-
cas propias del nuevo entorno digital, ser facilitadoras de la crea-
cién y tener pertinencia y éxito en el futuro, deberan separarse de
estructuras y practicas que favorecen a unos pocos.

Finalmente, para los Estados quiza el principal reto sera reco-
nocer que esa intermediacion no se queda so6lo en el mercado del
entretenimiento y en el interés particular, sino que resulta clave
en el ecosistema cultural y creativo, es instrumental en el ejer-
cicio de derechos culturales y de acceso a la informacion, y tie-
ne interés para todos los creadores, autores y artistas, tanto para
miembros de las SGC como para quienes no lo son. Sin duda,
esta dimension tan amplia del campo de afectacién de las SGC
debera influenciar los cambios regulatorios, de vigilancia, con-
trol, y seguimiento que estan (o deberian estar) en cabeza de las
autoridades.
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n Presentacion

Por: Carolina Botero Cabrera

Los desarrollos tecnologicos han supuesto una enorme reorgani-
zacion del ambiente de produccion cultural y trabajo intelectual
que puede ser abordada como un campo de posibilidades para la
creacion de nuevas formas de compensacion e incentivos para la
produccién creativa. Sin embargo, muchos de los paises en desa-
rrollo todavia sufren de un subdesarrollo crénico de sus indus-
trias creativas, aunque son poseedores de manifestaciones cultu-
rales vibrantes y diversas. El rapido cambio tecnologico sugiere
que los sistemas de compensacion existentes para los musicos de-
ben reajustarse, se debe pensar, entonces, en nuevos modelos que
establezcan formas mas inclusivas de participacion para el sur en
el creciente ambiente digital cultural global. Adicionalmente, esta
discusion no puede quedar reducida al valor de intercambio de
la musica que se deriva de su consumo. Si se entiende la musica
como una relacion historica de intercambio, el comercio de la mu-
sica sucede no sélo en el consumo, también se da en la creacion y
produccién de la obra musical (Ochoa y Botero, 2009: 158-168) y
no esta limitado a un intercambio monetario.

Con la financiacion del Centro Internacional de Investigacio-
nes para el Desarrollo de Canada (IDRC por sus siglas en inglés)
desde el afio 2006 se ha desarrollado un proyecto de investigacion
sobre la relacion de ambientes culturales periféricos con los mo-
delos de compensacién creados por el sistema de propiedad in-
telectual. El presente documento presenta resultados de una por-
cién de esta investigacion, a cargo de la Fundacion Karisma, que
es el fruto del trabajo realizado por un grupo de investigacion
reunido en el 2012 y conformado por la Fundacion Getulio Var-
gas (Brasil), la Fundacién Karisma (Colombia) y el Mona School
of Business and Management, de la Universidad de las Antillas
(Jamaica) para trabajar diferentes aristas del tema.
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De algunas de las investigaciones realizadas con musicos de la
region y el apoyo de IDRC desde 2006 se identificaron puntos de
partida que informan esta investigacion:

» Aunque el derecho de autor no puede considerarse como la
Unica motivacién o incentivo para la creatividad, si se con-
firmé que incluso en escenarios musicales que se reconocen
como “alternativos” hay una relacién con los ingresos que
dependen del sistema de derecho de autor que gestionan las
SGC?2. Respecto de la Champeta, por ejemplo, se menciona que
lo mas conocido de este género

es que circula segin un modelo de negocios alternativo, [sin embargo]
hace uso de las normas de derecho de autor para [cobrar] en eventos pu-
blicos y en la radio, [pero] no (...) para fines de venta de los CDS. La dis-
tribucion de los CDs de champeta se da a través de las redes piratas de
circulacién de discos, a precios muy bajos y en mercados populares (...)
Si por un lado la champeta “desordena” la idea de un folklore decoroso
asociado a la musicas Afrodescendientes, por otro también desordena las
practicas de circulacion musical y la manera como las conceptualizamos”.
(Ochoa y Sanz, 2013)

» En una sociedad que esta cada vez mas mediada por las tec-
nologias y mas interconectada, los creadores estan haciendo en-

! Las investigaciones se hicieron con musicos de América Latina que han desarro-
llado mecanismos alternativos, diferentes al convencional desarrollado por la industria
musical del siglo XX en donde la compensacion del creador depende esencialmente de
la venta de la grabacion de la musica —a través de CD'’s, LP’s, cassettes, etc.— , asi, por
ejemplo se trabajo6 con la cumbia villera de Argentina; el anarco punk, la fusion y la cham-
peta en Colombia; o el tecnobrega y el funk carioca de Brasil.

2 En la investigacion sobre cumbia villera, Paula Magarifios y Carlos Taran afirman
que sus intérpretes no solo explotan sino que también cuentan cada vez mas con los
ingresos que provienen de presentaciones publicas (Magarifios y Taran 2009: 4). Algo
similar se plante6 en la investigacion con musicos de tecnobrega, donde se afirma que
la “liberacion del acceso a sus obras tiene mas efectos positivos que negativos para su
éxito en el mercado” porque sirve para incrementar la audiencia de los mdsicos que tie-
nen como principal ingreso las representaciones en vivo (Lemos et al., 2008: 202). Pero
quiza es en la champeta colombiana, en donde se afirma que cada vez mas una mayor
cantidad de cantantes, productores y compositores se inscriben en la gestion colectiva
como una forma de obtener una “entrada fija para los actores del medio, que en su ma-
yoria pertenecen a los estratos bajos de la ciudad” (Sanz, 2013).
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sayos con la tecnologia® y lo haran con base en sus realidades
sociales y tecnoldgicas sin esperar las dindmicas de la indus-
tria (Yudice, 2007).

 Internet es para estos musicos un canal importante para la di-
seminacion de la musica, para el proceso creativo y para co-
nectarlos con sus potenciales audiencias. Es para estos fines
que los musicos de tecnobrega (Lemos et al., 2008: 102), cum-
bia villera (Magarifios y Taran, 2009:4), anarco punk (Ochoa y
Botero, 2009), champeta (Ochoa y Sanz, 2013) e incluso, en me-
dio de su ambivalencia, la musica de fusion colombiana* usan
de manera importante la distribucién gratuita y las opciones
de “compartir” su musica a través de Internet.

» De los resultados de estas investigaciones se debe resaltar la
importancia que tienen los ingresos por las presentaciones en

3En el informe de investigacion sobre cumbia villera, adin inédito, se explicaba que
mientras en el 2005 la compra de CDs era importante, en 2009 (fecha de la investi-
gacién) “la gente todavia estd comprando tantos CDs copiados como originales o in-
cluso mas, pero la disponibilidad de la tecnologia mévil y un amplio acceso a Internet
en las zonas urbanas (principalmente a través de café Internet) facilitan enormemente
las descargas e intercambio de la musica, sobre todo porque las descargas de Internet
y los intercambios bluetooth no se sienten ilegales, como las falsificaciones o los CDs
copiados” (traduccion propia). Esto podria explicar la practica comdn entre los creado-
res de la cumbia villera que consiste en la diseminacion de CDs y canciones como “algo
completamente naturalizado”, sus canciones tienen vida propia en la red. De otra parte,
en esta musica el uso de los celulares (para entonces especialmente via bluetooth) es
especialmente importante para difundir la musica entre las audiencias (Magarifios y Ta-
ran, 2009). En la investigacion sobre mdsicas anarco punk en Colombia se constatd que
ha habido una relacion histdrica con las tecnologias como facilitadoras de su difusion, de
hecho, para la época en que se llevo a cabo la investigacion la musica se seguia distribu-
yendo gratis usando Internet (Ochoa y Botero, 2009: 158-168).

4 Para “los musicos de fusion la vision de las sociedades de gestion es complicada,
Las sociedades de gestion son un elemento clave en el concepto legal del derecho de
autor puesto que son las que pueden garantizar la eficiencia en la gestién econémica de
los privilegios del derecho de autor, pero, cuando el autor no esta en esa economia de
escala la relacion no es tan sencilla. De hecho, como se puede ver con mayor detalle en
el informe de la investigacion, las percepciones de los mUsicos de fusion varian en cuanto
a las practicas reales de remuneracion que reciben de Sayco (y) Acinpro (sociedades de
gestion colectiva en Colombia). Para unos, la relacidn resulta ser beneficiosa porque
cuando han aceptado que estas sociedades les gestionen sus obras han empezado a
recibir un recaudo que no anticipaban que recibirian, sin embargo, esta percepcion es
excepcional. Lo normal es que se perciba una poco clara relacion entre vincularse a la
sociedad (para que les administre los derechos patrimoniales de su obra) y recibir re-
caudos” (Botero, 2007).
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vivo y cémo, para algunos de estos musicos, el recaudo que las
SGC hacen por dicho concepto es considerable. Efectivamen-
te, en el caso de la cumbia villera (Magarifios y Taran, 2009) y
la champeta (Sanz, 2013) tales eventos estan vinculados con
una especial consideracién para las SGC que administran in-
gresos por este concepto.

» Las investigaciones también mostraron la dificultad de com-
prension que tienen algunos musicos sobre temas de derechos
de autor. En términos generales, los musicos de tecnobrega
(Lemos et al., 2008), por ejemplo, confirman sus dificultades
para comprender el sistema de derecho de autor, pero esto
puede ser todavia mas problematico cuando se mira la rela-
cién de los musicos con las SGC; bien sea porque la relacion
de estos creadores con la musica no es exclusivamente de con-
sumo?, porque se plantea una tension a medida que los crea-
dores hacen uso de la tecnologia® o porque tienen un com-
promiso ideoldgico que los separa de cualquier pretensién de
mercado”, lo cierto es que estos musicos de la periferia no son
los que mas usan o se relacionan con el sistema.

Considerando entonces que, hoy por hoy el uso de la tecno-
logia y de la infraestructura de red (Internet) para la creacion de

$ Entre los musicos hay diferentes razones para despreciar el circulo formal de la
industria, en la cumbia villera, por ejemplo, “hay grupos que no tienen paciencia y se
cansan de tocar para 500 personas, por eso arreglan (con productoras). Esta mas que
claro que cuando firmas un contrato con una compafia tenés una fecha de vencimiento
de lo popular” (Magarifios y Taran, 2009:4).

¢ En las investigaciones con los musicos de fusion en Colombia se evidenci6 una rela-
cion ambivalente tanto con el sistema legal tradicional como con alternativas tales como
las licencias de Creative Commons. Los mUsicos de fusion se sentian acorralados entre
la necesidad de vivir del oficio y la de ser reconocidos y ampliar su audiencia a través de
canales de distribucion mas amplios, que para entonces no se traducian necesariamente
en mecanismos directos de remuneracion (Ochoa y Botero, 2009:158-168).

7 Sobre la investigacion con musicos de anarco punk, se estableci6 que ellos no quie-
ren tener nada que ver con el derecho de autor, por motivos ideoldgicos, hecho que
se evidencia en su practica comin de ignorar registros y afiliaciones (Ochoa y Botero,
2009: 158-168). De otra parte, se comprobd que estos musicos “no desean que sus
actuaciones sean identificadas con algdn tipo de institucionalizacion y en consecuencia
rechazan cualquier esquema que los acerque al establecimiento y en forma especial a las
instituciones vinculadas con la filosofia de propiedad privada” (Botero, 2007).
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nuevas formas de compensacion y para incentivar otras mane-
ras de crear y de interactuar con las audiencias es tan importante
como el sistema de compensacién tradicional para los musicos,
resulta fundamental ampliar el conocimiento sobre el funciona-
miento actual de las SGC en ALC. So6lo su comprension permitird
establecer el modelo existente y la capacidad de estas institucio-
nes para seguir jugando un rol importante en el nuevo contexto
que plantea Internet, pues las SGC son un eje fundamental para
hablar de cualquier esquema de compensacion en este entorno.

El proposito central de esta parte de la investigacion es mos-
trar, por medio de los datos e informacion recogida, el estado ac-
tual de las SGC, para que esto sirva como base para informar a
los actores principales del sector, al ptiblico en general y, en espe-
cial, a los hacedores de politica y a los legisladores. Este informe
puede llegar a servir, ademas, como punto de comparacién para
revisar el tema a una escala mas global.

Internet es indudablemente un nuevo medio o “territorio”
ocupado por creadores, utilizado incluso como canal de distri-
bucién de contenidos libres y gratuitos. Por tal razon, se debe in-
dagar acerca de las implicaciones de la participacién de todos los
creadores en las SGC asi como sobre los criterios que se aplican
a la distribucién de los ingresos que ellas recogen. Los resulta-
dos que se obtengan pueden ser cruciales para pensar en una in-
dustria creativa en el Sur que pueda aprovechar los espacios que
crean las tecnologias disruptivas como Internet.

La informacion base de esta parte de la investigacion fue re-
colectada tanto de fuentes primarias como secundarias y abarcé
doce paises de ALC: México, Jamaica, Guatemala, Costa Rica, El
Salvador, Colombia, Ecuador, Perii, Brasil, Chile, Uruguay y Ar-
gentina. Posteriormente el trabajo de investigacion se enfocd en
Chile, Colombia y Brasil, labor donde se utilizaron herramientas
de investigacion cualitativa y que contd con el apoyo adicional de
la ONG chilena Derechos Digitales (que no era parte de los socios
originales). También se recogieron algunos datos adicionales de
los otros nueve paises, especialmente de Jamaica, sin embargo,
fue en los tltimos tres paises senialados que se exploraron las di-
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namicas sociales, politicas y econdmicas inmersas en la gestion de
derechos de autor, a partir de los actores que hacen parte de ellas,
como son artistas, autores, productores, entes estatales, empresa-
rios, etc. Los datos se recogieron entre febrero de 2012 y julio de
2013. La seleccién de paises de la muestra atiende a las diversi-
dades historicas, econdmicas y culturales de la region, caracteris-
ticas que, sin lugar a dudas, han influido en la estructuracion y
funcionamiento de las SGC.

Durante el tiempo en que se desarrollaron las actividades de
investigacion éstas se distribuyeron en dos fases diferentes: una
correspondiente a determinar los sistemas que han adoptado los
paises para la gestion de los derechos de autor (fase 0 y 1), y la
segunda, que se concentrd en fijar las relaciones sociales que se te-
jen dentro de estas sociedades (fase 2). La primera fase se realizd
en los doce paises mencionados (Argentina, Brasil, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Jamaica, Mé-
xico, Perii y Uruguay), mientras que la segunda fase se concentro,
como ya se dijo, en Brasil, Colombia y Chile.

Finalmente, esta investigacion presta particular atencién al
importante rol de intermediacién de las SGC, lo que obliga a eva-
luar su papel desde una perspectiva de interés ptblico®*® donde
resulta clave indagar sobre ellas, establecer sus métodos y crite-
rios de recoleccion y de distribucion de ingresos, asi como consi-
derar que precisamente por cuestionamientos sobre estos temas
la regién ha sido testigo durante los tltimos afios de importantes
crisis del sistema. En Pert1, Chile, Colombia o Brasil su credibili-
dad se ha visto fuertemente afectada, lo que ha llevado, incluso, a
la presentacion de propuestas para realizar reformas legislativas.

& En este sentido, un marco importante de la investigacion se refiere a una vision cri-
tica de la forma como ha evolucionado el derecho de autor hacia un sistema juridico que
protege, viabiliza y defiende en forma privilegiada el modelo de negocio de la industria
del entretenimiento que se basa en una vision propietaria de la cultura. En esta linea,
los articulos de Beatriz Busaniche, realizados al inicio de esta investigacion, brindan un
marco y un contexto para plantear este panorama desde la dptica de las sociedades de
gestion colectiva y su papel en el ejercicio ciudadano de derechos humanos. Los articu-
los a los que aqui se hace referencia son: “Problemas y tensiones del sistema de gestion
colectiva y el acceso a la cultura” y “Repensando la gestion colectiva del derecho de
autor” que fueron publicados en el sitio web del proyecto: http://openbusinesslatina-
merica.org y seran referenciados mas adelante.


http://openbusinesslatinamerica.org/
http://openbusinesslatinamerica.org/

PARTE I - INFORME DE INVESTIGACION 47

(Es posible aprovechar este momento para hacer cambios que in-
cluyan los ajustes necesarios para que el sistema tenga éxito en
el entorno digital y se conecte mejor con una comprension mas
amplia del sector cultural?, ;se puede impulsar una visiéon que no
se quede exclusivamente en la mirada del mercado?

n Metodologia

Antes de presentar los resultados de la investigaciéon conviene
hacer algunas precisiones sobre la metodologia empleada y algu-
nos detalles sobre las decisiones que se tomaron en el desarrollo
de la misma. Esencialmente, el marco conceptual se determiné a
través de la revision de investigaciones, informes, analisis institu-
cionales y jurisprudenciales, ya existentes, sobre los modelos de
estructuraciéon de las SGC en ALC y, asimismo, de las relaciones
exclusivas entre las SGC y los demas actores en la reproduccion y
comercializacion de la musica. Ahora bien el foco de la investiga-
cién se refiere al contexto y la problematica de las SGC de ALC,
en relacion con las dos inquietudes que la motivaron: (1) deter-
minar los sistemas que han adoptado los paises para la gestion
de los derechos de autor y (2) fijar las relaciones sociales que se
desarrollan dentro de tales sociedades.

De manera general, se determino que, aunque existen investi-
gaciones y estudios formales sobre las SGC en ALC no hay infor-
macioén minuciosa sobre su funcionamiento interno ni sobre las
relaciones que se dan entre los entes gubernamentales, las SGC y
la sociedad en general.

Superada esta etapa, y con el fin de establecer un panorama
de la estructura de las SGC en ALC, se analizé la informaciéon de
doce paises latinoamericanos revisando fuentes documentales de
primera y segunda mano’ (Fase 1). Se indagd en medios virtuales

° Cuando se habla de fuentes de primera mano se hace referencia a aquella infor-
macion que es accesible al investigador y que puede ser interpretada y analizada, en el
caso de las fuentes de segunda mano, son aquellos documentos ya procesados por otro
investigador y que se toman en esta investigacion como referencia.
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y fisicos, sin embargo, es importante anotar que, en este caso, la
recoleccion de informacioén a la distancia es una limitacion para
llevar a cabo una investigacion exhaustiva en todos los paises
abarcados por el proyecto. Por tanto, fue necesario realizar una
preseleccidn de fuentes de facil acceso cuya revision no implicara
mucho tiempo.

En el transcurso de estas actividades, el analisis se concentrd
en los mecanismos que tienen las SGC para realizar su labor en
los paises de la region —especificamente en el modelo tradicional
de recaudo—; para ello se usd la técnica de comparacién, que per-
mite el contraste de datos andlogos en los distintos campos de in-
vestigacion determinados. En esta fase las variables comparativas
delimitaron las SGC segun el territorio de accién nacional y de
acuerdo con las diferencias entre medios tradicionales y nuevos
en cada uno de los paises del estudio.

Dada la pertinencia de las fuentes textuales (leyes, jurispru-
dencia y noticias periodisticas, documentos institucionales, esta-
tutos, entre otras) que se pueden utilizar para explorar el pano-
rama general de las SGC en ALC, un componente central de la
metodologia de investigacion fue la captacion y organizacion de
informacién que surgio de tales documentos. Puesto que el anali-
sis depende de la posibilidad de comparar, resulté fundamental,
a la hora de un acercamiento a las fuentes de caracter textual,
tener claridad sobre los datos especificos que podian ser compa-
rados. Estos datos podian ser de naturaleza cuantitativa o cuali-
tativa, pero debia ser posible su acceso a través de una revision
de fuentes textuales. El principal instrumento utilizado en esta
fase fue un cuestionario que se implementd de manera general en
los distintos paises de ALC que el proyecto cubrio, con el fin de
conseguir datos que pudiesen ser contrastados de manera eficaz
al estar basados en unos criterios de indagacion similares.

Posteriormente, el analisis comparativo se concentro6 en agru-
par o disgregar los datos recogidos a través de caracteristicas co-
munes y especificas de las SGC. Tal proceso de agrupacion por
caracteristicas y de diferenciacion por especificidades en deter-
minados temas gui6 la tarea de recoleccién de la informacién a
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través del uso de bases de datos y tablas, lo que permitié rela-
cionar la distintas variables: gobernanza, eficiencia, transparencia y
entorno digital.

El presente informe incluye algunas graficas que explican cier-
tas comparaciones que resultaron en la investigacion. Las tablas
mas complejas, que sirvieron para analizar los resultados se en-
cuentran publicas en Internet y se referencian en cada caso para
apoyar la lectura y el analisis del informe. Dado el volumen de
informacién recopilado, se ha recogido todo el material de anexos
en una carpeta digital'® que serd de acceso publico, para que ser
consultada por quienes estén interesados en acceder a los anexos
de la investigacién que no quedaron incorporados en el texto de
este informe final.

La fase de profundizacion (Fase 2) o trabajo de campo se con-
centro en tres paises. A pesar de que las fuentes documentales
aportaron una amplia gama de informaciones, el trabajo de cam-
po permitio la comprension de las percepciones y problematicas
mas sentidas por cada uno de los actores en su relacién con las
SGC. Esta profundizacién también permitié entrar en las dina-
micas que se han impuesto por la llegada de nuevas tecnologias
y la respuesta o resistencia social a las logicas de control, recau-
dacién y distribucién de los derechos patrimoniales captados por
las SGC.

La profundizacion en los tres paises seleccionados permitié
ir mas alla de una indagacién mediada por procesos propios del
funcionamiento institucional de las SGC y facilit6 el conocimien-
to sobre procesos y relaciones sociales empiricas que se constru-
yen en torno a los derechos de autor, la produccion y difusién
cultural de la musica y la mediacién de las SGC en este dmbito.

En concordancia con lo anterior, se adelantaron entrevistas
con funcionarios publicos y funcionarios de entes de vigilancia;
socios y afiliados; funcionarios de las SGC; autores y artistas ex-
cluidos del sistema de distribucién de pagos por derechos de au-
tor (ya sea por limitaciones del sistema, desconocimiento o por

10 Recurso que alin se encuentra en construccion.
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una posicién politica contraria al sistema de recaudo de derechos
de autor) y actores y entidades obligados a pagar derechos por
difusion de material de propiedad intelectual musical (radiodifu-
soras y establecimientos publicos).

Algunos problemas afrontados durante la ejecucion de la in-
vestigacion se pueden resumir de la siguiente manera:

» Escasa informacion sobre resultados de investigacion acerca
del tema, pues, a pesar de ser éste de gran actualidad, es poca
la informacion concisa y relevante que se encuentra al respec-
to. Buena parte de la informacién se soporta en informes y
documentos que ofrecen las propias SGC en sus paginas web
(que tienen sobre todo fines publicitarios) o en articulos perio-
disticos. Todo lo anterior evidencia un gran vacio en cuanto
resultados de investigacion empirica sobre el tema.

« Dificultad para acceder a la informacion, pues, aunque la ma-
yor parte de la informacion se recolectd a partir de las propias
SGC o mediante entrevistas, no siempre fue facil acceder a es-
tas fuentes. En algunas instancias fue necesario enviar reque-
rimientos para que poder conocer los documentos que no se
publican en forma abierta en Internet. Otras veces fue necesario
insistir en contactar a los funcionarios de las SGC para conse-
guir entrevistas.

» Poco interés por parte de algunos actores para ser parte de
la investigacion, principalmente de directivos de las SGC en
paises donde recientemente se han presentado controversias
sobre la gestion de las SGC, quienes se mostraron reacios a
formar parte de la investigacién.

» Cambios importantes en el marco legal de los paises de la
muestra debido al dinamismo del sector, ya que durante el de-
sarrollo de esta investigacion se discutieron varias iniciativas
legislativas en paises de la muestra. Los Congresos de Colom-
bia, Pert1 y Brasil, por ejemplo, discutieron reformas que cam-
biarian sustancialmente el marco de la investigacién, de hecho
Brasil aprobo6 una reforma. De otra parte, considerando que
mientras no se dé la aprobacion de un nuevo marco normativo
no se puede hablar de cambios en el marco legal, para efec-
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tos de la investigacion se decidi6 analizar las normas vigentes
al momento de iniciar el proceso. Desafortunadamente, en el
caso de Brasil el cambio fue aprobado y modific6 de modo
sustancial el marco legal sin que este cambio se haya reflejado
en los resultados. Asi que, a la hora de leer este informe, debe
tomarse en cuenta que la informacion base para la realizacion
del presente estudio provino de las normas existentes en el
primer semestre de 2013.

Paralelo con este proceso, durante la investigacion se iden-
tificaron temas, casos o situaciones particulares que podian dar
cuenta de las tensiones y cambios que estan enfrentando las SGC.
Para hacer un andlisis mas detallado de estas situaciones, se so-
cializaron, durante 2012 y 2013, los avances de la investigacion en
tres reuniones focales con personas interesadas. Adicionalmente,
con el apoyo de investigadores y conocedores del tema en la re-
gidén, se publicaron articulos relacionados con casos y analisis de
SGC que funcionan actualmente en ALC.

La primera reunion focal, realizada en noviembre de 2012,
convocd a funcionarios de Creative Commons'!! (CC) que han
estado trabajando en procesos piloto para el uso de licencias pu-
blicas CC por parte de algunos afiliados a las SGC (los musicos
usan este tipo de licencias para permitir a su publico ciertos usos
gratuitos, al mismo tiempo los usos comerciales de las obras son
gestionados por las SGC en paises como Holanda, Noruega y
Francia),” labor que se ha realizado de manera conjunta con al-
gunas personas del equipo de investigadores de Chile, Colombia,
México y Brasil, asi como personas relacionadas con las SGC de
musica de México y Colombia. La segunda reunién se hizo du-

1] as licencias Creative Commons (CC) surgieron en el afio 2001 con un grupo de
licencias mediante las cuales los autores/titulares podian autorizar a cualquier persona
usos que tradicionalmente estarian reservados y cuya autorizacion debia ser expresa. El
modelo propuesto por CC consiste en cambiar la idea de “todos los derechos reserva-
dos” por “algunos derechos reservados”. Para mayor informacion al respecto se reco-
mienda consultar: www.creativecommons.org o co.creativecommons.org

12 Informacion sobre los pilotos que se adelantan en algunas SGC con licencias Crea-
tive Commons. Para mayor informacion consultar: http://wiki.creativecommons.org/
Collecting_Society_Projects
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rante una conferencia general en el marco del encuentro Inter-
nacional de Creative Commons que tuvo lugar en Buenos Aires,
en agosto del 2013. A esta reunion asistié no solo el publico de
la conferencia sino también representantes de la SGC argentina
Sadaic. Finalmente, los avances se presentaron durante el Tercer
Congreso Global de Propiedad Intelectual e Interés Publico en
Ciudad del Cabo (diciembre del 2013), en donde se tuvo la opor-
tunidad de interactuar con los investigadores del proyecto gene-
ral y algunos asistentes a la conferencia.

En relacién con los analisis de casos puntuales, sus resultados
se publicaron en el espacio comun del proyecto general, el blog
“Open Business Latin America and Caribbean”®.

La diversidad de casos documentados muestra la complejidad
del momento que viven las SGC. Aqui estan los titulos de los tex-
tos publicados:

1. Analisis econdmico del derecho en la representacion de las
Sociedades de Gestion Colectiva (SP).

2. ;Y qué paso con Sayco?

Problemas y tensiones del sistema de gestion colectiva y el

acceso a la cultura.

Las obras huérfanas y la gestion colectiva en Colombia.

Repensando la gestion colectiva del derecho de autor.

Desafios de la gestion colectiva en Chile.

Revisitando el “pic6”, o lo que pasa con la champeta colom-

biana.

Panorama de las sociedades de gestion colectiva en Uruguay.

SCD en Chile: ;entidad de gestion colectiva u 6rgano de lobby?

10. Sayco, otra vez en el ojo del huracan.

11. Posibles cambios y reformas en el derecho de autor peruano.

12. Sociedades de gestion colectiva y licencias libres.

13. Los fallos de la Corte Constitucional sobre las sociedades de
gestion colectiva en Colombia.

@

N oG
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13 Todos estos articulos se pueden consultar en espafiol e inglés en: http://openbu-
sinesslatinamerica.org
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En el mismo contexto, la Fundacién Getulio Vargas (FGV)
también ha documentado el caso de Brasil con los siguientes
textos:

1. Vitéria dos musicos: congresso brasileiro aprova projeto de
lei para fiscalizar o ECAD.

2. Gestdo coletiva e o intuito de lucro — mais uma decisdo da

perda de causa ao ECAD.

Abramus: por tras do sistema de gestao coletiva.

PEC da Musica esta prestes a ser promulgada.

PEC da Musica € aprovada no Brasil, e ja é alvo de criticas.

No Brasil, Supremo Tribunal Federal convoca audiéncia pu-

blica sobre gestdo coletiva.

O que aconteceu com a reforma do direito autoral no Brasil?

Reforma do ECAD esta nas maos do STF.

9. Resultados da Audiéncia Publica do ECAD.

SRR S

® N

De otra parte, el tercer aliado de esta investigacion, el Mona
School of Business and Management, de la Universidad de las
Antillas en Jamaica, elaboré durante este mismo periodo un ana-
lisis sobre la musica, los medios de comunicacion y las sociedades
de gestion colectiva que también sirvié como insumo para esta in-
vestigacion: “Open Business Models New Compensation Mecha-
nisms for Creativity and Inclusion. Music, Media and Collecting
Societies in Jamaica: An Analysis”.

Entender mejor cémo funcionan y como se conciben las SGC
de la region permitira pensar, en forma mas consciente, sobre los
cambios que se necesitan para aclarar el panorama a futuro. En
ese marco, la narrativa del presente informe se desarrolla en tres
bloques: el primero presenta los resultados de la investigacion
sobre SGC relacionadas con el mundo de la musica en ALC, a
través de un panorama general de las SGC, seguido de las carac-
teristicas concretas de estas entidades en la region y en el sector
musical particularmente; el segundo bloque aborda el analisis de
cada una de las variables que fueron elegidas (gobernabilidad,
eficiencia, transparencia y entorno digital); finalmente, el informe
se cierra con las conclusiones obtenidas.
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Cada uno de los anteriores temas recoge, la informacion de-
tallada del analisis bibliografico, corroborada mediante los datos
recogidos en las encuestas por paises, los datos por si mismos y
la informacion correspondiente a los testimonios recibidos en las
entrevistas realizadas, el intercambio de informacion en las reu-
niones efectuadas y los casos documentados.

Finalmente, es importante resaltar una vez mas que el anali-
sis de la informacién recopilada se centr6 en indagar el sistema
actual de las SGC en ALC para pensar su papel en un entorno
digital y como herramientas de posibles nuevos mecanismos de
compensacion.



LA GESTION COLECTIVA ANTE EL DESAFIO
DIGITAL EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

El informe de investigacion

Las Sociedades de Gestion Colectiva (SGC)
en América Latina y el Caribe (ALC)

La gestidn colectiva hace referencia a un sistema mediante el cual
los titulares de los derechos de autor y derechos conexos delegan
a una entidad la administracion y negociacion de las condicio-
nes en las que sus obras seran utilizadas por los difusores y otros
usuarios; el otorgamiento de las autorizaciones correspondientes
para su uso; la recaudacion de las remuneraciones devengadas y
el reparto de las mismas entre sus beneficiarios (Angel, s. f.:87-
88). Las SGC hacen operativo un mecanismo que facilita el cum-
plimiento de las obligaciones para con los autores y artistas por
parte de los comerciantes, “las SGC son un canal para el pago de
los derechos. Si no existieran tendriamos un caos tanto econo-
mico como politico” afirmo6 Claudia Barreto del gremio hotelero
colombiano Cotelco (Barreto, 2013) durante las entrevistas reali-
zadas para esta investigacion.

Las SGC se originaron hace mas de doscientos afios en Fran-
cia para permitir que los autores parisinos obtuvieran una remu-
neracion por la representacion de sus obras en otras ciudades y
provincias. En ese entonces, como ahora, la justificacion de estas
entidades era la imposibilidad de los titulares de los derechos
para recaudar efectivamente en forma individual los beneficios
econdémicos de sus derechos (Fernandez, 2005:3).

El derecho de autor como sistema juridico da marco legal a
las SGC, por tanto éstas comparten con ese sistema un importan-
te cuerpo de normas internacionales (listadas y articuladas en el



56 LA GESTION COLECTIVA ANTE EL DESAFIO DIGITAL EN AMERICA LATINA

Anexo 2) que les da un caracter global importante. No obstante
lo anterior, cada SGC posee rasgos particulares determinados por
su entorno local, son estas caracteristicas las que se abordaran en
las préximas paginas.

Las SGC deben estar legitimadas para ejercer sus funciones,
esta legitimacion puede provenir de la ley, del Estado o de los
titulares que den su consentimiento para que dicha SGC adminis-
tre sus derechos, actile como intermediaria entre titulares y usua-
rios, recolecte regalias y, por otro lado, persiga la explotaciéon no
remunerada y no autorizada de una obra ante autoridades admi-
nistrativas y judiciales.

La investigacidon, como se menciono antes, tomé como mues-
tra 12 paises (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México, El Sal-
vador, Jamaica, Guatemala, Costa Rica, Ecuador, Pert1 y Uruguay)
para ofrecer un panorama amplio de la regién. En principio, se
evidencidé que existe una relacion directamente proporcional en-
tre el tamafio del territorio y la cantidad de sociedades que en
él existen (en este punto se hace referencia a SGC que gestionan
cualquier tipo de derecho de autor, no sélo de obras musicales
sino también de fotografias o libros). (Ver grafica 1, pag. 55).

De esta forma la participacion porcentual de los paises de la
muestra, en relacion con la cantidad de SGC y el nimero de SGC
en cada pais, se visualiza en la grafica 1. Alli se puede apreciar,
por ejemplo, que en Brasil y México, paises con un territorio ex-
tenso, existen 15 y 14 SGC respectivamente, a diferencia de paises
como Jamaica, cuyo territorio es mucho menor, que sélo tiene 3.
(Ver grafica 2, pag. 56).

El hecho de que a mayor extensién territorial y mayor canti-
dad de habitantes exista una mayor cantidad de SGC podria estar
relacionado con la existencia de un mayor mercado y de una ma-
yor cantidad de derechos por gestionar. Ahora, de la informacién
que se encuentra en la Tabla 1%, a excepcion de los derechos deri-
vados de la gestion de musica —ampliamente representados en la
region, pues 44 de las 90 SGC de América Latina y el Caribe estan
relacionadas con obras musicales (Grafica 3, pagina 64), autores y

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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Pais SGC
Argentina 8
Brasil 14
Chile 8
Colombia 5
Costa Rica 4
Ecuador 7
El Salvador 3
Guatemala 6
Jamaica 3
México 14
Per(i 6
Uruguay 6
Total 84

artistas que derivan sus ingresos de otro tipo de derechos —por
artes escénicas (8% de las SGC de la region) o audiovisuales ( 23%
de las entidades de este tipo en ALC), por ejemplo— solo estan
representados en mercados o paises grandes, o se encuentran su-
brepresentados en la region’.

Aunque no sea el caso concretamente para la musica, si debe
anotarse que la situacién descrita supone que en los paises donde
el mercado es menor, la ausencia de SGC que gestionen el dere-

1 En México hay SGC que se encargan de los derechos de los caricaturistas o de artis-
tas plasticos; en contraste, paises mas pequefios, como Jamaica, cuentan esencialmente
con SGC que se ocupan de los derechos relacionados con la musica.
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cho del que depende el ingreso del artista pone en desventaja a
los creadores de paises mas pequenos, que poco pueden hacer
frente a esquemas de compensacion para medios globales (como
Internet) que se apoyan para la distribuciéon en la remuneracion
exclusiva, o extensiva, de las SGC.?

2Esto suele incluirse en las propuestas de compensacion a través de instrumentos
generales como las “blanket licenses” para Internet. Para mas informacion se puede con-
sultar: Electronic Frontier Foundation (EFF) (2008). “A Better Way Forward: Voluntary
Collective Licensing of Music File Sharing”. Disponible en: https://www.eff.org/wp/
better-way-forward-voluntary-collective-licensing-music-file-sharing, consultado el 31
de julio de 2014; y Grassmuck, Volker (2009). “Inside Views: The World Is Going Fla-
t(-Rate)”. Disponible en: http://www.ip-watch.org/2009/05/11/the-world-is-going-
flat-rate, consultado el 31 de julio de 2014.
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Tiempos de cambio para el derecho de autor
y las SGC de musica en la region

Del universo de SGC existentes en la region la prevalencia de
las que dedican su gestion a las obras musicales es evidente. De
acuerdo con la grafica 2 las SGC de musica tienen una amplia par-
ticipacion (49%) dentro del total de SGC en la region. Este niime-
ro no incluye la totalidad del ecosistema, pues s6lo formaron par-
te de esta medicion las entidades con naturaleza juridica de SGC
y no todas las relacionadas con ellas (asi, no se tomaron en cuenta
para la obtencion de este dato otras entidades relacionadas con el
sector que tienen una importante incidencia en el mismo, como
lo son aquellas que hacen recaudo para las SGC (como en el caso
del Escritério Central de Arrecadagao e Distribuicao (ECAD) de
Brasil o la Organizacién Sayco-Acinpro (OSA) de Colombia).

Pero quizd donde mas se evidencia la importancia de estas
entidades es en el movimiento juridico/politico que tiene hoy el
tema en la region y que se refleja en las crisis que han tenido como
protagonistas a las SGC y en las reformas legales que se han pre-
sentado en algunos paises con el fin de modificar el sistema de
SGC y/o cambiar aspectos importantes del contexto de derecho
de autor (como, por ejemplo, sancionar los usos no autorizados
de las obras musicales en entornos digitales a través de medidas
de tipo penal, administrativo o civil). En la tabla 8* se presentan
datos recogidos en la investigacion sobre algunas de estas refor-
mas a los derechos de autor en la region. En este ambiente juri-
dico/politico las SGC han sido objeto de analisis por si mismas o
se han reconocido como actores importantes de la discusion; cabe
anotar que a este respecto las SGC de musica son las que han
marcado la pauta.

En este tema es importante resaltar que para finales de 2013,
momento en el que se hizo el tltimo trabajo de campo de esta in-
vestigacion, el escenario legislativo regional habia cambiado sus-

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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tancialmente. No sdlo se afirma que el escenario es otro, compa-
rado con el de una década atras, sino que se trata de un escenario
de cambio activo que se espera cambie nuevamente en el futuro
inmediato. De este modo, en diciembre de 2013 se acababa de
aprobar una reforma al sistema de SGC en Brasil (Valente, 2014),
que no alcanzo a ser integrada en este informe, ademas estaban
pendientes iniciativas legislativas que podrian modificar el con-
texto mas general del entorno digital a través de la reforma que se
conoce como “Marco Civil”. De otra parte, en Colombia se cum-
plian al menos 2 afios de crisis del sistema (Cabrera y Guzman,
2013), con intervenciones estatales a la principal SGC (Sayco) que
ha pasado por diversos estadios (incluida una propuesta de refor-
ma legal sustancial al sistema, que no prospero). Adicionalmente,
en el escenario legislativo mas amplio colombiano se vislumbran
cambios en el sistema de derecho de autor relacionados con los
compromisos adquiridos sobre ese tema a través del Tratado de
Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos, que entrd en vigencia
en 2012. De otra parte, en Chile recientemente se hizo una modi-
ficaciéon amplia de la ley de Propiedad Intelectual que incluyo te-
mas de SGC, la adicion de nuevas excepciones y limitaciones, asi
como el cumplimiento de obligaciones relacionadas con el TLC
con Estados Unidos, en esta reforma la principal SGC ha tenido
un papel protagonico (Soto, 2013).

Respecto de otros paises de la region, vale la pena destacar
que en Perti también hay una crisis de las SGC de musica que ha
atraido la atencion de los medios y que obligé al Estado a analizar
férmulas de intervencién (Montezuma, 2013). Perti también tie-
ne pendientes reformas necesarias para el cuamplimiento del TLC
con EE.UU. en temas de derecho de autor. Jamaica se encuentra
actualmente en un proceso de reforma legislativa que modificara
el sistema de SGC para enfrentar retos que se asocian con la debi-
lidad del mismo (Mona ICT Policy Centre, 2013).

En Argentina y Ecuador el panorama politico/legislativo de
las SGC se estd moviendo especialmente por cuenta de lo que
se conoce como “canon digital”. En Argentina el proyecto de ley
que buscaba implementar el canon digital —para establecer una
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compensacion econdmica a los titulares de derecho de autor por
el uso de sus obras en soportes o dispositivos electrénicos, que
serfa administrada por una SGC— tuvo que ser archivado en
2011 debido a las voces de inconformidad de los usuarios que
no dudaron en pronunciarse a través de los diferentes medios
de comunicacion.’ También en relacion con el canon digital, en
Ecuador se esta gestando la imposicion, desde finales de 2013, del
cobro de un canon para la tecnologia digital que apenas ahora es
exigible (existia desde 1998 pero no se habia fijado tarifa) y que se
calcula supondré ingresos de 9 millones de ddlares anuales para
Enrucopi,”” la SGC encargada de gestionarlo. Se prevé que, de
implementarse, este canon digital enfrentara importantes retos,
sobre todo porque es dificil establecer el beneficiario, lo que obli-
ga a crear un fondo al estilo del “vuelco” argentino (del que se
hablara mas adelante) con sus problemas y desventajas. Ecuador,
adicionalmente, inicié en 2014 consultas publicas para una refor-
ma sustancial al derecho de autor que modificara el entorno legal
de las SGC de ese pais.*

Claramente, segtin la informacién recuperada en la investi-
gacion sobre temas legislativos que pudieran afectar el entorno
legal de las SGC (tabla 9%), hay un gran dinamismo en la regién
impulsado por una necesidad de cambio, que puede explicarse
en la insuficiencia del sistema para enfrentar retos y en impor-
tantes criticas de los miembros y los usuarios de las SGC a éstas,
como se mostrara mas adelante.

Sin embargo, la actividad juridico/politica que se desarrolla
actualmente en la region también muestra que en estos ambientes
crece la incidencia y la intervencion de la sociedad civil, en par-
ticular de las organizaciones no gubernamentales y académicas

3 El tema fue ampliamente debatido en los articulos: “Suspenden el tratamiento del
canon digital en Argentina” (La Nacién.com, 2011a) y “Un posible impuesto sobre pro-
ductos electronicos genera polémica en la Red” (La Nacién.com, 2011b).

“ La discusion se esta dando en la Wiki del Codigo Organico de Economia Social
del Conocimiento e Innovacién (Coesc) que puede consultarse en: http://coesc.edu-
cacionsuperior.gob.ec/index.php/C%C3%B3digo_Org%C3%Alnico_de_Econom%-
C3%ADa_Social_del_Conocimiento_e_Innovaci%C3%B3n

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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interesadas en la materia. Hay un importante dinamismo entre
diversos actores que presionan a los Gobiernos en lo relativo a
distintos proyectos de ley sobre temas que antes solian estar s6lo
en manos de los titulares (incluidas las SGC que los representan).
Por ejemplo, en el Marco Civil de Internet en Brasil, gracias a las
presiones de la industria comercial y de los usuarios se logré la
ampliacion de la participacion de las entidades interesadas en el
tema?®; lo mismo ha ocurrido en Colombia con los proyectos de las
llamadas “Leyes Lleras”, en donde cada vez son mas los usuarios
interesados en intervenir y opinar sobre la conveniencia de estas
normas.® En Uruguay el gobierno retir6 una modificacion al pla-
zo de proteccién que habia impulsado la SGC (Gemetto, 2013) y
en Chile se consiguieron importantes reformas al sistema de ex-
cepciones y limitaciones a pesar del lobby de su SGC local (Soto,
2013) todo esto se consiguid gracias a la intervenciéon de varios
actores interesados en el tema.

El sistema de derecho de autor enfrenta una época de grandes
retos e importantes cambios que, no obstante, parecen insuficien-
tes. Los reclamos para que se hable del interés publico son bas-
tantes y los actores interesados en las reformas legales aumentan.
El escenario tiene pendiente, especialmente, ampliar la discusion
sobre el entorno digital y para ello hay una sentida necesidad de
recoger mas datos y analizarlos, necesidad que este informe bus-
ca empezar a satisfacer.

n :Como son las SGC en ALC?

Sin importar el pais, su proporcion territorial o poblacional, tal
como lo indica la grafica 3, la mayoria de SGC del total de la
muestra se dedica a la gestion de derechos que se relacionan con

5 Como lo explican Pedro Ekman y Bia Barbosa en su articulo “Marco Civil aprovado:
dia histérico para a liberdade de expressdo” (Ekman y Barbosa, 2014).

% En las discusiones relacionadas con la implementacion de las obligaciones deriva-
das del TLC con EE.UU., en Colombia el Estado debid abrir espacios para escuchar a la
sociedad civil como lo reporta el colectivo RedPaTodos en: http://redpatodos.co/blog/
mesas-de-trabajo-con-mincit-para-leylleras4-apuntese
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la actividad musical. El desarrollo del mercado musical que garan-
tiza una importante cantidad de recursos econémicos seguramente
tiene que ver con esta relacién. Sin embargo, el tamafio del mer-
cado en este caso no estd directamente relacionado, en términos
generales, con la complejidad del sistema de SGC de musica en
cada pais. Notese que Brasil es responsable de casi un cuarto de las
SGC de la muestra (23%), mientras que el segundo puesto lo ocupa
México (11%) y en tercer lugar dos paises relativamente pequenios,
Costa Rica y Uruguay (cada uno con el 9% del total de la region)
que tienen mas SGC de musica que Chile o Argentina, asi, las razo-
nes para que aquellos ocupen el tercer lugar no pueden deducirse
de la informacién que surgio en la investigacion.
Sobre la actividad musical es importante sefialar que no sélo hace
referencia a los cantantes (intérpretes), sino que incluye a los pro-
ductores, arreglistas, compositores, entre otros actores involucra-
dos en el negocio, que tienen derechos de autor o conexos para
ser gestionados. Dada la cantidad de personas que hacen parte
del mercado de la musica, existen diferentes SGC en cada pais
que se ocupan de gestionar los derechos de todos los que parti-
cipan en esta labor, bien sea administrando uno o mas derechos.
Esto explica la existencia de multiples sociedades que gestionan
derechos en el mundo de la musica, pero lo hacen normalmente,
como se observa mas adelante, “sin competir”, pues cada una se
ocupa de una determinada clase de creacién o de algunos actores
concretos de un entorno particular. En cuanto a sus funciones,
como decia el entonces director de la Direccion Nacional de Dere-
cho de Autor en Colombia, cuando se “habla de sociedad de ges-
tion colectiva, usted habla fundamentalmente de tres ejes de acti-
vidades asociadas, el primer eje es el de recaudo —el del cobro de
los derechos—, el segundo eje es el de la administracion como tal
y el tercero es el de la distribucién” (Garcia, 2013) la gestion de las
SGC se debe ver en relacion con esas 3 actividades. (Ver tabla 3%).
En los paises de ALC las sociedades de gestion colectiva limi-
tan su accidn, en general, a las fronteras de cada pais, sin embargo
también es posible encontrar entidades que gestionan derechos

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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Pais SGC
Argentina 3
Brasil 10
Chile 3
Colombia 2
Costa Rica 4
Ecuador 3
El Salvador 2
Guatemala 4
Jamaica 2
México 5]
Perl B
Uruguay 3

Total

'S
S

en mas de un territorio. Existen dos casos en los que se ha ido mas
alla de las fronteras: la Asociacion de Compositores y Autores
Musicales de Costa Rica (ACAM), en su caracter de agente local
de la Organizacion Iberoamericana de Derecho de Autor (Latin-
autor), gestiona por mandato de esta organizacién derechos de
reproduccion mecanica en todo el territorio de Centroamérica; y
el Sistema Regional para la Administracién de la Gestion Colecti-
va en el Caribe o CCL (Caribbean Copyright Link). Este tiltimo es
un proyecto promovido por la Organizacion Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (OMPI) y auspiciado por los Gobiernos de los
paises del Caribe anglofono o Las Antillas, con sede en Trinidad
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y Tobago, donde se ha instalado la Secretaria General del CCL.
Por el momento sus miembros son Trinidad y Tobago, Barbados,
Jamaica y Santa Lucia. La instrumentacién técnica del sistema
surgid de un proyecto de cooperacion entre la OMPI y la Socie-
dad General de Autores y Editores (SGAE), correspondiendo a
esta sociedad espafola desarrollar un SGS (Sistema de Gestion
de Sociedades) adaptado especialmente para el caso (Fernandez,
2005:10).

Segun el tipo de derechos que gestionan las SGC de mtusica
éstas se dividen, esencialmente, en dos tipos: las SGC que ges-
tionan los derechos de autor (en esencia congregan a los autores
de las letras, a los compositores de la musica y a los editores) y
aquellas que se ocupan de derechos conexos (los derechos de los
intérpretes o de las discograficas, por ejemplo).

En relacién con las SGC que gestionan derechos de autor, se
puede distinguir entre las SGC de editores y las de autores, que
suelen existir independientemente. La tinica sociedad donde ope-
r6 una integracion pacifica entre autores y editores, tal vez por
la preeminencia de éstos, fue en la Uniao Brasileira dos Compo-
sitores (UBC) de Brasil, integracién que hoy se puede ver en la
Associac¢ao Brasileira de Musica e Artes (Abramus).

Adicionalmente, de la informacion recabada durante la in-
vestigacion resulta pertinente sefialar dos experiencias que han
intentado integrar SGC de autores y de editores, aunque todavia
estd en curso este proceso. La primera se esta llevando a cabo en la
Sociedad de Autores y Compositores de Colombia (Sayco), donde
desde hace cinco afios existe un proceso de integracion que fue
aceptado mediante un acuerdo con la Asociacion Colombiana de
Editores Musicales (Acodem), y consiste en que dos puestos en
la Comision Directiva sean ocupados por representantes de los
editores. Previamente, también en Colombia, se habia creado una
sociedad de gestion colectiva integrada tinicamente por editores
musicales, Sonata, que no prosperd y cedié paso al proyecto de
integracion de los editores en Sayco (Fernandez, 2005:12).

La segunda propuesta tiene que ver con la solicitud realizada
por los editores musicales que operan en Costa Rica y Centroa-
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mérica para incorporarse a la Asociaciéon de Compositores y Au-
tores Musicales de Costa Rica (ACAM), que se encuentra actual-
mente en consideracién por parte de esta sociedad.

A titulo informativo, en Brasil existe la Asociacion Brasilena
de Editores de Musica (ABEM), con sede en Sao Paulo, pero, es
importante tener presente que esta entidad no forma parte del
ECAD por no tratarse de una entidad de gestién, sino de un ente
de caracter gremial.’

Especificamente, las SGC de Derechos Conexos o Afines se
ocupan de gestionar el derecho a una remuneracién o el dere-
cho exclusivo de los artistas —intérpretes o ejecutantes— y de
los productores de fonogramas, por la radiodifusion y la comu-
nicacion al pablico de sus ejecuciones grabadas en fonogramas o
de sus fonogramas, respectivamente. Estos derechos tienen una
naturaleza juridica similar, desde el punto de vista practico, a la
de los llamados “derechos de ejecucién” de los autores y com-
positores de musica, por lo que se deduce que también pueden
gestionarse a través de la administracion colectiva.

En el sistema de las SGC hay entidades dedicadas en exclusi-
vidad a gestionar derechos de autor y otras a derechos conexos
(la tabla 1" presenta un detalle de esta informacion en los paises
de la muestra).

El panorama muestra un sistema de SGC en ALC con un alto
nivel de desarrollo. No hay duda de que la cobertura de las SGC
en cuanto la gestion de derechos de autor en la musica es espe-
cialmente importante en ALC, ademas, dicha gestion es lo sufi-
cientemente organizada como para cubrir las necesidades de una
industria musical que exige la administraciéon de muchos dere-
chos y que produce ganancias para actores muy diversos. Pero,
(coémo funcionan?, ;cual es la percepcion que sus usuarios tienen
de ellas? Para responder estos interrogantes la investigacion in-
dagd en aspectos de gobernanza, eficiencia, transparencia y ma-

7 Las sociedades de gestion administran los recursos provenientes de las regalias
por los usos protegidos de derechos de autor, son asociaciones de entidades del mismo
orden econdmico (Fernandez, 2005:9).

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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nejo del entorno digital de las SGC de musica en los doce paises
de la muestra bajo los siguientes presupuestos:

» Gobernanza. Este aspecto se analiza a partir de identificar la
naturaleza juridica prevalente, la existencia o no de mecanis-
mos de vigilancia y control, y la presencia o no de elementos
de monopolio.

» Eficiencia. En este caso se identifica la forma como las SGC
se ocupan de su funcionamiento interno, el funcionamiento
frente a los afiliados y en relacion con las tarifas que cobran.

» Transparencia. Para este caso se trata de analizar la accesibili-
dad de la informacion, la forma en que se establece la toma de
decisiones y la gestion general del proceso de recaudo.

+ Entorno digital. Finalmente, en el informe se analiza la forma
como las SGC se aproximan al entorno digital.

3.1. Gobernanza

Para el analisis de esta variable se partio de la premisa de que el
concepto de gobernanza hace referencia a los principios y reglas
que regulan la actividad, funcionamiento y procedimientos que
se realizan dentro de una organizacidn, en este caso las SGC.2 Con
este fin, se reviso la naturaleza juridica, las formas de control y
vigilancia y si existen monopolios o practicas monopolicas en este
sistema.

3.1.1. Naturaleza juridica

En ALC las SGC son privadas, creadas y administradas por los
propios autores o artistas intérpretes, estan sujetas a un marco
legal en donde el Estado, por norma, tiene la potestad de auto-
rizar su existencia después de ser comprobados unos requisitos
minimos legales. Sin embargo, esa regla general debe moderarse.
Los datos de la investigacidn muestran una situacion mas com-

8 Este concepto aplica también en otros escenarios como en el caso de Internet.
Al respecto se puede consultar el articulo “Internet sin gobierno pero con gobernanza:
scomo funciona?” (Fundacién Karisma, 2013a).
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pleja, que sera descrita en los siguientes parrafos, y sugieren que
existen SGC en ALC con animo de lucro y algunas entidades rela-
cionadas con las SGC ordenadas por el Estado.

De acuerdo con los datos recogidos, la totalidad de las SGC en
los doce paises que formaron parte de esta investigacion son de
caracter privado, tal y como se muestra en la grafica 4:

A su vez, como se aprecia en la grafica 4, todas las SGC en
ALC son entidades sin animo de lucro encargadas de recaudar
dinero, lo que supone que sus miembros no perciben utilidades
(Aragon, 2004). De esta forma, aunque puede destinarse un por-
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centaje de las regalias que estas entidades recogen para cubrir
sus gastos de funcionamiento, las SGC no estan facultadas para
percibir ganancias sobre la gestion que realizan.

A pesar de lo anterior, la grafica 4 también indica que las le-
gislaciones de todos los paises de la muestra han previsto que las
SGC sean entidades privadas sin d&nimo de lucro, con excepcién
de un pais, El Salvador.’ En la legislacion de este pais se permite
que las SGC se constituyan bajo el modelo societario que deseen
de acuerdo con el Cdédigo de Comercio (Aragon, 2004:5), es decir,
con o sin animo de lucro™.

En cualquier caso, la misma grafica 4 muestra que las SGC de
El Salvador responden a la légica general de ALC. Es decir, aun-
que en El Salvador la ley no impone una especifica forma de so-
ciedad sino que “la permite”, tal y como ya se anotd, sin embargo,
en la practica no hay en ese pais SGC que tengan animo de lucro.

Ahora bien, asi como en ALC las SGC son entes privados que
nacen por voluntad de sus afiliados también hay entidades rela-
cionadas con las SGC que existen por orden del Estado. Como se
vera mas adelante, entidades como el ECAD de Brasil no son SGC
pero si cumplen funciones importantes en el sistema de socieda-
des de gestion colectiva.

En el punto de naturaleza juridica, especialmente en lo refe-
rente al marco legal que corresponde a las SGC, debe decirse que
el analisis de las leyes de los paises de la muestra establece que
existen delimitaciones legales para el ejercicio de sus funciones.
Es decir, las leyes determinan el objeto social de las SGC. En el
caso de las SGC en los paises de la muestra, tal como se observa
en la tabla 2°, se puede concluir que sin importar la definicion que

° La idea de que las SCG de ALC son privadas no es totalmente cierta, si se toma en
cuenta la existencia de al menos una excepcion que, por estar fuera de la muestra de la
investigacion, no quedé dentro del Informe pero que es importante resaltar, se trata de
Cuba, pais donde la entidad de derechos de autor (Acdam) es dirigida y administrada
por el Estado. Acdam es la sigla de la Agencia Cubana de Derecho de Autor Musical,
que actiia como dependencia del Instituto Cubano de la Musica, es decir, es una entidad
publica.

1% Decreto No. 204. Fomento y Proteccion de la Propiedad Intelectual. El Salvador.

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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se utilice, ya sea como representacion, proteccion y/o administra-
cién, la finalidad de todas es gestionar los derechos de quien se
encuentra afiliado, segun la actividad intelectual que éste realice.

3.1.2. Vigilancia y control

Debido a la naturaleza de los derechos administrados, la prohibi-
cidn casi undnime de constituirse como una entidad con 4nimo de
lucro no es la tinica parte en la que el Estado interviene o regula a
las SGC, a pesar de ser sociedades privadas. Las legislaciones de
ALC también han impuesto requisitos a estos organismos para
establecerse como SGC. Uno de los requisitos mas importantes
que aparece en varios paises exige contar con la autorizacién del
Estado. Esta autorizacion es otorgada, por lo general, por un or-
ganismo estatal vinculado al poder ejecutivo, como un Ministe-
rio, por ejemplo (detalles sobre esto se pueden ver en la tabla 2).
Si las previsiones sobre la autorizacién de las SGC son suficientes
o si, al menos, funcionan, son aspectos que no se encuentran den-
tro del alcance de este informe.

De acuerdo con la grafica 5, la mayoria de los paises contem-
plan alguna funcién de vigilancia, fiscalizacion y control sobre
las SGC, sin embargo, es dificil establecer la efectividad de cada
una de estas funciones en los paises de la region simplemente
mirando los datos identificados en la investigacion. Con el fin de
hacer una valoracion comparativa, se considerd la participacién
de alguna institucion oficial en la creacion, control y rendicion de
cuentas de las SGC, para establecer una manera de medirla en los
doce paises de la muestra, como aparece en la tabla 37, el resulta-
do del analisis de esta informacion se muestra en la grafica 5. (Ver
grafica 5, pag. 69).

La comparacion muestra que paises como Chile, Guatemala,
Colombia o Costa Rica tienen previsiones legales mas fuertes de
vigilancia y control, mientras que en Brasil y Argentina no existen
mayores controles a las actividades de las SGC. En suma, aunque

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas


file:///D:/ANGELIK/TRABAJOS/BOTERO%20KARISMA/LIBRO%20La%20gesti%c3%b3n%20colectiva/TEXTOS/Angelik/../C:\Users\U I L\AppData\Roaming\Microsoft\Word\karisma.org.co\informeSGC\tablas

PARTE I - INFORME DE INVESTIGACION 71

la comparacién no permite saber si las medidas de vigilancia y
control que hay en los paises (donde las hay) son buenas o su-
ficientes, la comparacion de datos si evidencia que la situacion
entre los paises de la muestra es bastante variada y puede subes-
timar la realidad.

+ Control

— Control

En la grafica 5, donde se desarrolla el anterior criterio de and-
lisis, se observa que varios paises de ALC incluyen en sus legisla-
ciones, disposiciones orientadas al control, vigilancia y rendicion
de cuentas de las SGC. Por ejemplo, en la Comunidad Andina
(cuyos miembros actuales son Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert1)
rigen normas sobre control y vigilancia de las SGC contenidas en
los articulos 43, 46 y 47 de la Decisién 351 de 1993.



72 LA GESTION COLECTIVA ANTE EL DESAFIO DIGITAL EN AMERICA LATINA

Como se anoto anteriormente, de los datos recogidos no pue-
de establecerse si los resultados de la comparacién (los datos se
compilaron en la Tabla 2* y se sistematizaron en la grafica 5) re-
flejan la realidad, las entrevistas tampoco suplen ese vacio pero
si permiten evidenciar que tales resultados no estan lejanos de
la realidad. Los entrevistados confirmaron, por ejemplo, que en
Brasil no hay previsiones legales de vigilancia y control, mientras
que en Chile hay pero son insuficientes.

Con respecto a lo anterior, el musico brasilero Leoni (2013)
cuestiona que no existan en el ECAD esquemas de vigilancia de la
funcién de recaudo y distribucion que cumple, ademas menciona
la ausencia de contacto entre esa entidad y sus afiliados. Por su
parte, Claudio Ossa, jefe del Departamento de Derechos Intelec-
tuales en Chile, reconoce que hay unas normas de vigilancia pero
no son suficientes, en su entrevista indicd que, aunque existe un
interés publico en la gestion de las SGC, las entidades publicas

no tienen labores de vigilancia ni de supervigilancia, lo que seria desea-

ble es que lo haga el gobierno (...), [sin embargo] la posibilidad de hacer

esa supervigilancia esta dentro de la misma norma vigente pero tiene un

problema: (...) se produce al momento de intentar constituir la entidad

de gestion colectiva, cuando pasa por una revision por el Ministerio de

Justicia y luego por el Ministerio de Educacién y, después, sélo en caso

de que exista una situaciéon de incumplimiento grave de sus funciones,

podria ser objetada su existencia desde el punto de vista que el Ministerio

de Educaciéon requiera que se supere la situacién y de lo contrario se deje

sin efecto y se revoque la autorizacién de funcionamiento. Pero el tiempo

intermedio, en la practica, es un terreno que pudiéramos decir ‘es tierra
de nadie’, lo que debiera ser objeto de modificacion. (Ossa, 2013)

Ossa cree que se deberia facultar al Ministerio de Educacion
(del que depende su institucion) como fiscalizador para mantener
actualizada la informacion de las SGC, por ejemplo.

Jamaica figura en la grafica 5 en un nivel medio alto de vigilan-
cia que coincide con los datos recogidos en la entrevista de Joan
Webley, de la Jamaica Intellectual Property Office (JIPO), quien
afirma que “las SGC en Jamaica no estan bajo vigilancia aunque
si hay un tribunal de derecho de autor que vigila las licencias y

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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los esquemas de licencia operados por las SGC. Este tribunal es
un cuerpo cuasi-judicial que existe desde 1993 pero esta practi-
camente inactivo”.! Segin Webley, la razén para tal inactividad
es que la gente no conoce las funciones del tribunal y, en todo
caso, prefieren negociar privadamente antes que iniciar un pleito.
De otra parte, Nicole Foga, abogada especializada en Propiedad
intelectual, al discutir sobre el panorama de las SGC en el pais
comentd que la “JIPO recibira mayores poderes de vigilancia con
la reforma que se avecina”’?, lo que sugiere que también en Ja-
maica se reconoce la necesidad de incrementar las facultades de
vigilancia.

3.1.3. Monopolio de las SGC de la region

Se entiende como monopolio a la estructura de mercado o forma
de organizacién de la misma en donde el vendedor del producto
o0 servicio no tiene sustitutos cercanos o la empresa es vendedora
exclusiva de un producto o servicio. Los monopolios se caracte-
rizan, entre otras cosas, por la existencia de una empresa domi-
nadora de la oferta de productos respecto a un sector industrial e
inexistencia de competidores en el mercado de productos capaces
de sustituir aquel producido por la empresa. Cuando se habla de
monopolio legal se hace referencia a los derechos exclusivos otorga-
dos por el gobierno para el suministro de un bien o servicio, sujeto a las
actividades de control del gobierno (Diccionario de Derecho Comer-
cial, 2000).

Sobre la facultad que otorga la ley para que sdlo una SGC
gestione los derechos de forma exclusiva, es decir, que se dé un
monopolio legal, las legislaciones de los paises de ALC no han
adoptado un modelo de tales caracteristicas, con excepcion de
Argentina y Uruguay (ver tabla 2°). En ALC no existe un mono-
polio legal, sin embargo, si hay monopolio de facto pues, en la

1 Joan Webley de la JIPO, referida por los investigadores en los instrumentos de
recoleccion de informacion.

2 Nicole Foga, abogada de la firma Foga Daley Law, referida por los investigadores
en los instrumentos de recoleccion de informacion.
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practica, en cada pais s6lo una entidad esta encargada de recau-
dar, administrar y distribuir a los beneficiarios los ingresos por la
gestion que hace de los derechos de sus afiliados.

Sobre este punto Claudio Ossa comenta: “se concentra el mer-
cado, en la practica, en una entidad de gestion colectiva, no te-
niendo por qué suceder, [sin embargo], desde que se generd la
SCD ésta tenia una situacion de un monopolio natural (...) ahora
ese monopolio ya no es tal, esta equilibrandose mas a favor de
una gestién un poco mas repartida, no tan concentrada”. Esto se
explica por la aparicion de nuevas SGC en Chile, fenémeno que,
segin Ossa, “puede ser problematico mientras no exista una di-
fusién sobre la existencia de estas entidades. [Ademas,] hay que
[enviar] un muy buen mensaje, porque de lo contrario [quien]
que va a ser objeto de cobro no entiende por qué llegan 3 o 4
distintas [a exigirle pagos]” (Ossa, 2013). Hasta dénde este nuevo
escenario es el responsable de que ese “monopolio natural” de las
SGC se esté desplazando hacia esquemas de recaudo unificados,
como las “ventanillas tinicas”, es algo que se vera mas adelante.

Por ahora los monopolios de las SGC se justifican, en esencia,
porque aparentemente favorecen la buena administracion de los
derechos, mas no por requerimiento legal. Lo cierto es que el mo-
nopolio de facto, en ocasiones, se alimenta de la dificultad para
que aparezcan otras SGC sobre la gestion de un mismo derecho.
El caso colombiano puede ejemplificar esto, aunque legalmente
pudiera crearse un monopolio legal (justificado por el interés pu-
blico social de la ley) éste no existe en la gestion colectiva de de-
rechos de autor en ese pais. La Corte Constitucional ha sefialado
que nunca ha existido un monopolio o exclusividad a favor de
ninguna SGC, lo que existe es un conjunto de requisitos para su
constitucion. En Colombia las SGC deben contar, por lo menos,
con 100 socios que se dediquen a la misma actividad, bien sean
musicos, artistas o intérpretes, ademas debe acreditarse el cum-
plimiento de los requisitos legales y procedimentales sefialados en
la Decisién Andina 351 de 1993 (Capitulo XI), en la Ley 44 de 1993

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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(Capitulo IIT) y en el Decreto 3942 de 2010. En este marco, puede ser
dificil en paises pequefios cumplir con este tipo de requerimientos.
Ya que la existencia de una SGC desmotiva la constitucion de una
nueva, precisamente porque, en efecto, puede que no sea eficiente
distribuir los esfuerzos de la gestién en multiples entidades.

El panorama descrito sobre el monopolio de facto de las SGC,
segun los datos recogidos por la investigacion, esta cambiando.
Asi, estan surgiendo otras SGC para la gestion y la distribucion
(como se ve en Brasil) mientras que el monopolio se esta dando
en el recaudo. Se logré establecer por medio del estudio que en el
sistema de gestion colectiva que funciona hoy en la region (que,
como se pudo apreciar, responde a 3 actividades: recaudo, admi-
nistracion y distribucion) el recaudo se esta concentrando mas a
través de mecanismos que unifican en una entidad la recoleccion
de lo producido por los derechos que gestionan diversas SGC, lo
que se discutird en detalle mas adelante. Aunque el alcance de la
investigacion no permite un andlisis completo sobre las practicas
de monopolio que suponen los sistemas de recaudo tnico, si se
pueden ofrecer algunas reflexiones sobre esa estructura como posi-
ble tendencia hacia el monopolio legal para el recaudo de las SGC.

El caso de Brasil puede ser presentado como un ejemplo de
esa tendencia a la creacidn de sistemas unificados de recaudo que
facilitan practicas de concentracion y deberia ser analizado en re-
lacién con normas sobre competencia. En el pais hay una impor-
tante diversidad de SGC, en particular del sector de la musica.
En dicho sector las SGC conviven con una estructura de recaudo
unico que por disposicion legal opera a través de una entidad
recaudadora independiente que tiene monopolio en el recaudo
de los derechos relacionados con la musica. La ley de derecho
de autor brasilefia determind la creacidén de una oficina central, o
“escritorio”, para recaudar y distribuir los derechos.”

Esa oficina es el ECAD, Escritorio Central de Arrecadacio e Dis-
tribuigdo, que empezd a funcionar en 1977 (ECAD, s. £.). El ECAD
parece estar configurado como un monopolio legal, al ser la tini-

13 Articulo 115 de la Ley No. 5988/73, confirmada por el Articulo 99 de la Ley Fe-
deral No. 9610/98.
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ca entidad autorizada para recaudar en el sector musical. Si existe
0 no un monopolio legal en el sistema de recaudo en el caso del
ECAD (o de instituciones similares), es algo que no se puede esta-
blecer a partir de los resultados de esta investigacion, sin embargo,
si se pueden dejar algunas preguntas abiertas sobre el particular:
¢(Cuales son los efectos (buenos o malos) de esta situacion de mo-
nopolio? ;Qué lecciones se pueden aprender de una institucion
cuya historia, de casi cincuenta afios en Brasil, parece demostrar
el sostenimiento continuo de una posicién monopolica privilegia-
da? ;Como puede ser compatible el modelo monopolico con las
normas de competencia? El analisis surgido del estudio realizado
al ECAD puede, indudablemente, brindar valiosa informacion al
sector. Mas adelante se aportaran algunos datos adicionales sobre
la situacién regional, cuando se revisen los sistemas de recaudo
unificado que estan surgiendo por disposiciones legales.

3.2. Eficiencia

Debido a la naturaleza de los derechos que se gestionan y a la
cantidad de dinero que circula en la actividad musical, ' este item
muestra como la organizacion y la utilizacion de los recursos de las
SGC hace que se cumplan o no los objetivos propuestos por ellas.
Dentro de las diferentes legislaciones de ALC esta contempla-
do que las SGC deben establecer en sus estatutos los parametros
empleados para recaudar y distribuir las ganancias provenientes
de la explotacion de los derechos de autor a sus respectivos titu-
lares. En otras palabras, el sistema de recaudo, administracion y
distribucién no estd, en general, determinado por la ley sino por
la voluntad de los asociados. Sin embargo, existen ciertos prin-
cipios que los estatutos deben seguir. Por ejemplo, en el articulo
45, literal e, de la Decisiéon Andina 351 se deducen los siguientes
principios: no arbitrariedad, proporcionalidad en la distribucion
y transparencia. La obligatoriedad de estos principios tiene como
finalidad garantizar que los titulares de los derechos sepan a qué

* Los informes y cifras del mercado musical dan cuenta de un mercado millonario
que esta en crecimiento en el entorno digital, como lo afirma la directora de la IFPI,
Frances Moore, en su reunion del 2013 (Navas, 2013).
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tienen derecho y cémo se han usado sus obras y, en general, a
garantizar que se desarrollen correctamente sus actividades.

De esta forma, no existe un modelo matematico o estadistico
impuesto por la ley en ALC para hacer el recaudo. Cada SGC pue-
de determinar como realizarlo, cuales son los porcentajes de éste
que se repartiran entre los asociados, qué deducciones se haran
para financiar el funcionamiento de la sociedad, etc. Sin perjuicio
de lo anterior, dentro de los paises de la muestra, Chile, Colom-
bia, Ecuador, Pertt y Guatemala han establecido como maximo
un deducible de 30% para satisfacer los gastos administrativos de
las SGC. En el caso colombiano una reciente modificacion legal
lo limité a 20% para administracion' y el 10% para “gastos socia-
les”6, es decir lo que buscan “satisfacer fines sociales y cultura-
les, previamente definidos por la Asamblea General”

Ahora bien, en las labores de profundizacion de la investiga-
cion, con el fin de establecer como funciona esto en la practica, se
hallé informacién publica que divulgan o entregan las SGC de los
tres paises en los cuales se profundizd. Aunque no se cuenta con
los informes completos de gestién financiera de la SCD (Chile),
Sayco (Colombia) y el ECAD (Brasil) —entidad que, aunque no
es una SGC, recauda para las SGC—, hay documentos que dichas
entidades usan para difundir tal informacion (Chile y Brasil con
datos de 2010 y 2011, y Sayco con datos de 2010)" y que sirven
para informarse sobre el tema. Asi, en relacién con los gastos de
administracion dos de esos documentos establecen que los por-
centajes que se dedican a la gestion de administracion son inferio-
res al tope legal impuesto en algunos paises de la regiéon que ya

15 La Ley 1493 de 2011 (Espectaculos PUblicos) en su articulo 23 pone limite a los
gastos de funcionamiento: “El monto de los gastos de que trata el articulo 21 de la ley
44 de 1993 sera hasta del 20%. Las sociedades de gestion colectiva podran solicitar a
la Direccion Nacional de Derecho de autor que autorice que los gastos administrativos
sean hasta de un 30% para los dos afios siguientes a su autorizacion de funcionamiento”.

6 La Ley 44 de 1993 en su articulo 21.

7 Los informes de gestion de los paises mencionados pueden consultarse en: ht-
tps://drive.google.com/?authuser=0&usp=gmail#folders/0B-ZzYodgW 8j8SWNVYn-
NoVnYzLVU
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se comento (que corresponde al 30%). La SCD, de Chile, estima el
gasto en 23% y Sayco, de Colombia, en 22.07%.

De otra parte, en un ejercicio de andlisis para Uruguay, los
colaboradores de esta investigacion profundizaron en este tema
para el articulo “Panorama de las Sociedades de Gestion Colec-
tiva en Uruguay”," alli establecieron que para el caso de la Aso-
ciaciéon General de Autores del Uruguay (Agadu) los costos de
administracion pueden llegar al 35%, e incluso subir al 45% si se
tiene en cuenta el concepto de “gasto social” cuya composicién,
afirmaron, no es clara.

Efectivamente, en algunos paises las SGC asumen gastos so-
ciales importantes para sus afiliados, especialmente para aque-
llos econdémicamente mas desfavorecidos, que tienen que ver con
beneficios en salud, pensién, e incluso educaciéon o promocién
musical (como premios o infraestructura para grabaciones, por
ejemplo). Por los datos obtenidos a través de esta investigacion se
sabe que en casi todos los paises se dan este tipo de gastos socia-
les, pero no es posible tener claridad sobre la forma como apare-
cen en las cuentas de las SGC, si estan incluidos en los gastos de
administracién o no, por ejemplo.

Se sabe que en Sayco algunos afiliados dejan a cargo de la SGC
su acceso a salud, pensién o auxilios funerarios (Sanz, 2013). Se
trata de un rubro que, segtn testimonios obtenidos en varias en-
trevistas, resulta valioso para ellos. De forma similar, los musicos
chilenos entrevistados valoran especialmente las actividades de
promocion musical de la SCD (Fakuta y Mika Martini, 2013). Por
otra parte, el musico Leoni afirma que en Brasil no hay apoyos de
este tipo y dice que ésta es la causa para que algunos prefieran
afiliarse a entidades del exterior (Leoni, 2013). Se debe profundi-
zar en los datos para saber cuanto de lo que recaudan las SGC es
efectivamente distribuido y cuanto destinan a otros gastos, iden-
tificar el proceso de toma de decisiones a este respecto, establecer

18 Movimiento Derecho a la Cultura (Fundacién Karisma, 2013b), en “Panorama de
las sociedades de gestion colectiva en Uruguay”, articulo que forma parte de la presente
investigacion.
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a quiénes se beneficia y como. En entidades que tienen importan-
tes cuestionamientos sobre el poder de unos pocos resulta impor-
tante esclarecer el papel que tienen este tipo de fondos. De otro
lado, si este gasto se verifica como importante para los miembros
¢se estaria acaso dedicando un monto muy pequenio? Desafortu-
nadamente el alcance de esta investigacion no permite responder
esas preguntas, necesarias y fundamentales para estimar la efi-
ciencia real de un sistema de SGC responsable de gestionar dere-
chos de terceros.

Otro caso que vale la pena resaltar es el de Jamaica. Alli, los
investigadores establecieron que las SGC locales tienen altos cos-
tos administrativos en comparacion con sus homologos interna-
cionales y esto es un problema que las propias SGC reconocen
y que, segin indica Evon Mullings, de la Jamaica Music Society
(Jamms), estan trabajando para solucionarlo. Los musicos de Ja-
maica afirman que ésta es una razon para preferir las SGC ex-
tranjeras, lo que disminuye el niimero de afiliados posibles para
las SGC locales y, a su vez, dificulta que éstas puedan hacer mas
eficiente y baratos los gastos de la gestion. Mullings afirma que
Jamms usa como referencia los estandares internacionales y esta
disminuyendo ese porcentaje de administraciéon y aumentando la
periodicidad del pago (Mullings, 2013).

3.2.1. Manejo interno respecto a los afiliados

Las SGC, al ser entidades privadas, fijan su organizacion interna
libremente pero dentro de los parametros de la ley. Por tal razon,
en sus estatutos estipulan, entre otras cosas, las calidades que
deben tener las personas que desean ser representadas; ademas,
segun las calidades que posea su representado éste podra o no
pertenecer a cierta categoria estipulada por la entidad.
Usualmente estas categorias se determinan de acuerdo a la
cantidad de obras de los afiliados y/o a los afios de permanen-
cia dentro de la organizacién. Sin importar el nombre asignado
a quien hace parte de la sociedad: afiliado, socio o asociado, una
vez éste cumple con los requisitos (de forma y fondo) que la SGC
estipula para la afiliaciéon o cambio de categoria, adquiere una
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serie de derechos y obligaciones que variaran segin la organiza-
cion (tabla 4%).

Desde investigaciones anteriores" se han identificado quejas
sobre la ineficiencia de las SGC para hacer llegar lo recaudado a
los afiliados, dicha situacion se complejiza debido a la diferencia
de categorias de los afiliados. Tales cuestionamientos aparecieron
una y otra vez en las entrevistas sostenidas con autores y artistas
durante esta investigacion.

En las entrevistas realizadas fueron multiples los testimonios
sobre la relaciéon de los beneficiarios del sector con las SGC, espe-
cialmente en lo relacionado con las categorias. El musico chileno
Mika Martini reconoce que las diferencias entre los miembros de
una SGC son un tema recurrente, comenta Martini: “Los artistas
mas populares son los que se llevan un porcentaje mayor de la re-
particién, y eso, me imagino, es en realidad por los ranking radia-
les, que definen como se reparten los dineros, mientras mas sales
en la radio mas popular eres y mas recursos te llegan” (Martini,
2013). “El reclamo de los artistas”, dice Martini, se relaciona con
que “la radio ya no es el medio donde mas se escucha musica”.

A este respecto Héctor Buitrago, musico del grupo colombia-
no “Aterciopelados”, comenta:

No sé si afortunadamente o desafortunadamente nosotros somos un gru-
po conocido, muy conocido también para SGAE, entonces entramos en el
grupo de los artistas que somos bien tratados: si queremos ir nos reciben
muy bien, nos atienden, incluso si queremos pedir un adelanto nos lo dan.
Entonces creo que eso hace que nosotros podamos seguir ahi. De cierta
manera estamos comodos comparados con otros (Buitrago, 2013).

Finalmente, uno de los principales problemas que los artistas
manifiestan —especialmente aquellos que no son miembros de
las SGC—, es que mientras las SGC tienen legitimacion general
para cobrar (a todos, sobre los usos que gestionan), la distribu-

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas

19 Véase el articulo “Pensar los géneros musicales desde las nuevas practicas de in-
tercambio sonoro” (Ochoa y Botero, 2009), donde se recogen algunos resultados de
investigaciones previas con musicos en Colombia.
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cidén es sdlo entre los afiliados, lo que representa un gran desequi-
librio con relacién a los no afiliados. Este desequilibrio es mas
notorio cuando el monopolio es legal (como en Argentina o Uru-
guay) (Busaniche, 2013), pues en ese caso las SGC tienen mandato
legal para cobrar por todo el repertorio. Tal y como lo mencionan
Ana Maria Ochoa Gautier y Carolina Botero, siempre que

se hace comunicacién publica de obras musicales hay exigencia de cu-
brir los costos de derecho de autor relacionados con esa comunicacion
(sea en establecimientos comerciales, con ocasién de radiodifusion o por
motivo de espectaculos en vivo) y en las normas se ha entendido cu-
bierta esta obligacion cuando se tiene un paz y salvo de la sociedad de
gestion colectiva. La posibilidad de que pagando a la gestora se entienda
cubierta la obligacién implica que quienes no estan vinculados en un
mandato con ella queden en desventaja cuando cobran. Efectivamente,
el establecimiento o comerciante paga a la sociedad gestora entendiendo
cubierta su obligacion legal (de hecho, puede mostrar que tiene un paz 'y
salvo) y asi se lo informa al artista que se autogestiona cuando éste acu-
de a cobrar. Por su parte, la gestora recibe el pago asociado a un bloque
de usos que pueden incluir varios titulos de su catalogo y recibe el pago
por los usos respecto de las obras que ella gestiona. De modo que si el
artista que se autogestiona le cobra a la gestora por una presentacion
X que fue pagada por el comerciante, su respuesta sera que ella cobra
por sus mandantes y el pago, por tanto, es de ellos y no lo incluye. De
esta forma, a pesar de poseer tal facultad legalmente, queda en el limbo
aquello que corresponde al artista que no se gestiona colectivamente
(Ochoa y Botero, 2009).

De hecho, durante la altima parte de la investigacién el can-
tante colombiano de Urbambti, Luis Martinez, comentd como su
grupo perdidé uno de sus principales escenarios, el de la Biblio-
teca Luis Angel Arango en Bogota, porque hasta hace un tiempo
la Biblioteca pagaba directamente a los artistas, pero hubo un
cambio y ahora “resulta que el Estado y las leyes del Estado obli-
gan a la Luis Angel Arango a no pagar directamente los derechos
de autor sino a pagarlos a través de Sayco y Acinpro” (Martinez,
2013). Si la decision de la Biblioteca es no remunerar directamen-
te a los artistas, sino solo a través de la SGC, se concreta en la
practica una desventaja para quienes, como ellos, hacen gestion
individual.
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3.2.2. Manejo interno respecto a su funcionamiento

Sobre el funcionamiento es necesario tener en cuenta que debido
a las nuevas tecnologias y los procesos de globalizacién, en los
altimos afios se ha facilitado tanto la forma de escuchar musica
como el modo de acceder a ella. Actualmente es mucho mas facil
la internacionalizacion de los artistas, por lo que la gestion de los
derechos de autor ha debido también ocuparse de estos procesos.
La internacionalizacién de las SGC se hace, esencialmente, por
medio de acuerdos con otras SGC en el mundo. Como lo explica-
ba en la entrevista Jhon Jairo Castafieda, de Acinpro,
las sociedades tienen unos convenios, los convenios en materia de reci-
procidad son denominados contratos tipo A y contratos tipo B. El contrato
tipo A es aquel en el cual las entidades o las SGC a través de esos conve-
nios establecen que la plata que se recauda, por ejemplo, en los EEUU
debe ser remitida a Colombia, con una relacion de quiénes son los crea-
dores, quiénes son los artistas e intérpretes, quiénes son los ejecutantes y
quiénes los productores de fonograma, para que la sociedad colombiana
haga las distribuciones del caso. A su vez, la sociedad colombiana tam-
bién debe remitir a la sociedad hermana en ese pais lo que recaude de esos
artistas o de esos autores extranjeros, para que ella haga lo propio. Y el
otro contrato es un contrato tipo B, en el cual las sociedades, simplemente,
lo que hacen es representar a esos titulares extranjeros pero sus dineros
se quedan en Colombia para distribuirse entre los nacionales y a su vez
la sociedad del otro pais realiza un acto igual, gestiona los derechos y re-
cauda los derechos de los artistas colombianos pero los dineros se quedan

en ese pais para la sociedad que los distribuye entre los afiliados de esa
nacionalidad (Castafieda, 2013).

Tal como se muestra en la grafica 6, de acuerdo con la infor-
macion publica disponible casi todas las SGC de los paises estu-
diados han firmado acuerdos con otras, con la finalidad de opti-
mizar la gestion de los derechos de autor tanto al interior de los
paises como internacionalmente. Se muestra en la grafica 6 que
hay gran disparidad en este punto, algunas SGC reconocen tener
muchos acuerdos mientras otras sélo unos pocos, seguramente
en un mundo conectado es un tema sobre el que deberan trabajar
mas las SGC de la region.
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Es importante recordar que estos datos se soportan en infor-
macion publica disponible y por tanto es posible que no reflejen
una realidad concreta. A pesar de lo anterior, en caso de que la
realidad de un pais no coincida con la informacién, ésta sigue
siendo valiosa pues mostraria que la situacion de ese pais no es
la imagen que las SGC estan proyectando a sus posibles afilia-
dos o al publico. Por ejemplo, Alfredo Vega, director juridico de
Sayco en Colombia manifest6 que esta SGC tiene “convenios de
comunicacién reciproca con practicamente todas las sociedades
de gestién colectiva del mundo” (Vega, 2013), sin embargo, como
se pudo confirmar en la investigacion, esta informacién no es pu-
blica y sélo se pudo acceder a ésta por medio una solicitud for-
mal. Entonces, si de los acuerdos que tiene Sayco (o cualquier otra
SGC) con otras entidades se deriva su mandato para el cobro ;no
deberia ser esta informacion de caracter publico?

En relacién con los programas adicionales que ofrecen las
SGC a sus afiliados (ver grafica 7) con el fin de apoyar iniciativas
en salud, pension, recreacion e incluso promocion (mencionado
como “gasto social”), en términos del presupuesto, las SGC de
la region han desarrollado programas sociales que ademas de
contribuir al bienestar de los afiliados también buscan atraer a
nuevos que puedan acceder a esos beneficios. Esto es aplicable a
todos los paises de la investigacion, con excepcion de Jamaica en
donde no hay proyectos relacionados con gasto social. Se ha iden-
tificado que, efectivamente, este tipo de programas tiene especial
incidencia entre grupos de artistas para quienes los beneficios so-
ciales ofrecidos por las SGC constituyen un importante lazo de
pertenencia a las mismas, como ya se mencioné (Sanz, 2013). Sin
embargo, todavia es necesario profundizar en los datos para con-
trolar e identificar el alcance de estos beneficios e incluso saber si
se justifica o si es escalable en un sistema de SGC que se ocupe de
medios mas masivos como Internet.
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3.2.3. Manejo interno respecto a tarifas

Para efectuar una comparacion entre las tarifas que las SGC fijan
para el uso de los derechos que gestionan (ver grafica 8) se tuvie-
ron en cuenta tres variables: la primera corresponde al recaudo
unificado que se conoce en determinados casos como la figura
de la “ventanilla tinica” (a través de la cual el usuario hace el
pago centralizado, de los diversos derechos que una misma obra
requiere, en una sola entidad), haciendo maés rapida y organizada
la gestion; la segunda hace referencia a la estipulacion de la tarifa
de acuerdo al uso de la obra y del lugar donde éste se realiza;
la tercera comprende los escenarios en los que es posible que el
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usuario sea eximido del pago de tarifas, en razén a que los usos
de las obras que efecttia estan cubiertos bajo las excepciones y
limitaciones legales.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Propiedad Inte-
lectual “los sistemas centralizados o de ventanilla tiinica, son una
especie de coalicion de distintas organizaciones de gestion colecti-
va que ofrecen servicios centralizados y facilitan la rapida obten-
cion de autorizaciones” (Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual, s. f.). Este tipo de coaliciones facilita que, a través de
una misma organizacién, puedan obtenerse las licencias necesa-
rias para la realizaciéon de producciones que incorporan obras de
diversa indole (conocidas como multimediales), las cuales requie-
ren un numero mayor de autorizaciones (Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, s. f.). Esto posibilita que se incremente
el monto de recaudo por concepto de derechos de autor y, a la vez,
que disminuyan los costos administrativos que se derivan de las
operaciones de cobranza (Indecopi 2011). Por otra parte, se puede
decir que los usuarios se ven beneficiados al disminuir sustancial-
mente los pasos, tiempos y dificultades en la obtencion de las auto-
rizaciones y facilitarse su acceso a la informacioén.

Hay varias formas de recaudo unificado en las SGC que pue-
den referirse a un mecanismo que centraliza la recolecciéon de to-
dos los derechos de autor que se reconocen en un pais (también
conocido como “ventanilla tinica”), o puede tratarse de cualquier
mecanismo que facilite el recaudo entre varias SGC (aunque sélo
sean dos) que se dediquen a gestionar el mismo tipo de derecho o
el mismo género de obra, lo que usualmente se ha conocido como
entidad de recaudo unica. Los datos recopilados en la investi-
gacion muestran que en la regidn existen esquemas de recaudo
unificado en 7 paises (la informacion se recopil6 en la Tabla 4*
y se refleja en la grafica 8), es decir, en la regién hay importan-
tes esfuerzos por facilitar y concentrar el recaudo. Como anotaba
anteriormente Claudio Ossa (2013), funcionario publico chileno,

20 Por excepciones y limitaciones al derecho de autor se entiende aquellos supuestos
o situaciones bajo los cuales la ley permite que terceras personas hagan uso de obras
protegidas, sin que se requiera de la autorizacion previa y expresa de su autor o titular.
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la tendencia a que exista monopolio natural de las SGC se esta
rompiendo y la concentracién se esta dando en el recaudo.

En general, es la recaudacion de los derechos en musica la que
concentra los mayores esfuerzos para ser unificada, con excepcion
de Colombia donde se intenta crear un sistema de recaudo tinico
para derechos mas alla de la musica; o Ecuador, en donde se creé
una entidad de recaudo fuera de la musica para lo que se conoce
como “copia privada” (también conocido como canon digital).

Como ya se ha mencionado, el caso de Brasil se explica a tra-
vés del ECAD, entidad creada por ley para recaudar los derechos
asociados con la musica.”! El ECAD es administrado por nueve
SGC que representan a 574.000 titulares de obras musicales (entre
compositores, artistas, musicos, editores nacionales y extranjeros
y los productores de fonogramas vinculados a ellas) (ECAD, s.
f.). Aunque no es una SGC, el ECAD es una entidad propensa a
las practicas monopolicas de origen legal con respecto al recaudo
de los derechos musicales. Considerando que es una entidad con
medio siglo de existencia, recauda para cientos de miles de afilia-
dos, aglutina a SGC con intereses y socios diversos en el mercado
musical mas grande de ALC, tiene, indudablemente, una impor-
tancia especial en la region y por tal razon debe resaltarse.

En Colombia convive una entidad que fue formada por las
SGC que gestionan derechos de autor en musica, la Organizacion
Sayco-Acinpro (OSA) y un mecanismo legal para la conforma-
cién de una entidad de recaudo sobre multiples derechos mas
alla de la musica (ventanilla tinica) que esta operando a través
de un acuerdo con la primera. La ley en Colombia no obligaba,
inicialmente, a las SGC de derechos de autor y derechos conexos
a constituir una entidad recaudadora tinica para las sociedades

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas

2L E| Articulo 115 de la ley No. 5988/73, confirmado por el Articulo 99 de la Ley
Federal No. 9610/98, creé el Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD)
con el proposito de centralizar el recaudo y la distribucion de los derechos de autor por
ejecucion publica de obras musicales y literario-musicales y de fonogramas, inclusive
por medio de la radiodifusion, transmision por cualquier medio y la exhibicion de obras
audiovisuales.



PARTE I - INFORME DE INVESTIGACION 89

con idéntico objeto, pero lo permitia.”? La Organizacion Say-
co-Acinpro (OSA) se cred en este marco por Sayco y Acinpro (Or-
ganizacion Sayco-Acinpro, s. f.) y posteriormente fue autorizada
por la Direccién Nacional de Derechos de Autor (DNDA)* para
recaudar los derechos generados por la explotacién comercial de
la musica en los establecimientos abiertos al ptiblico en todo el
territorio colombiano.

Posteriormente a partir del 30 de diciembre de 2012** también
empez6 a operar la figura de la Ventanilla Unica de Recaudo de
Derechos de Autor y Derechos Conexos (VID)®. Actualmente la
VID en Colombia esta compuesta por SGC como la Sociedad de
Autores y Compositores de Colombia (Sayco), la Asociacién Co-
lombiana de Intérpretes y Productores Fonograficos (Acinpro),
la Entidad de Gestion Colectiva de Derechos de los Productores
Audiovisuales de Colombia (Egeda Colombia), el Centro Colom-
biano de Derechos Reprograficos (CDR) y por otras entidades
privadas de caracter gremial que son titulares de derecho de au-
tor, como la Asociacién para la Proteccidon de los Derechos Inte-
lectuales sobre Fonogramas (Apdif) y la Asociacion Colombiana
de Editoras de Musica (Acodem) (Direccion Nacional de Derecho
de Autor, s. f.). Por tanto, la VID aglomera diferentes industrias
creativas, mas alla de lo que sucedia con la OSA.

En la practica, la OSA realizd el recaudo para Sayco y para
Acinpro en forma exclusiva hasta el 31 de enero de 2012, ahora
bien, una vez conformada la VID ésta entrego el recaudo a través

22 Articulo 27 de la Ley 44 de 1993.

2 Resolucion No. 291 del 18 de octubre de 2011 de la Direccion Nacional de Dere-
cho de Autor (DNDA) de Colombia. Segun: Sociedades existentes. Se puede consultar
en: http://derechodeautor.gov.co/web/guest/sociedades-existentes

24 Se resalta que la Ley Antitramites previ6 que el funcionamiento de la ventanilla
Unica iniciarfa como maximo el primero de enero del 2013, so pena de que las SGC no
pudieran realizar el recaudo por la administracion de los derechos de sus socios en esta-
blecimientos de comercio (Direccién Nacional de Derecho de Autor, s. f.).

25| a entidad fue creada por medio del Decreto Ley 019 de 2012 (Ley Antitramites),
con la finalidad de facilitar el cumplimiento de las obligaciones legales de los comercian-
tes respecto del pago de los derechos de autor causados por la ejecucion publica de
obras musicales en los establecimientos abiertos al piblico (Ley 232 de 1995, Articulo
2, literal C) y que fue declarada constitucional.
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de un mandato a la OSA.? Esto supone que la OSA sigue siendo
la que recauda y lo hace por conceptos ajenos a los comprendidos
en su origen (ahora incluye derechos relacionados con los audio-
visuales), sin embargo, no fue posible en la investigacion conocer
los términos de dicho contrato. Pareceria entonces que la entidad
recaudadora OSA se ha convertido en el brazo operativo de la
VID, sin que sea posible, dado el alcance de esta investigacion,
saber como funciona el esquema y si lo hace mejor o peor que
antes. Aunque la VID es de creacion legal no se puede hablar de
monopolio en el recaudo porque en Colombia el marco legal ga-
rantiza la gestion individual por los artistas” (a diferencia de lo
que ocurre en Argentina o Uruguay, en donde el titular s6lo pue-
de cobrar siendo afiliado a una SGC).

En Ecuador la Ley de Propiedad Intelectual (articulo 105)
también abre la puerta para la creacion legal de un sistema de
recaudo Unico, en este caso para el recaudo de la remuneracion
compensatoria por copia privada de fonogramas y videogramas,
se trata de la Entidad Recaudadora Unica por Copia Privada de
Fonogramas y Videogramas del Ecuador (Enrucopi), entidad co-
mun que, aunque existe legalmente desde 1998, apenas se esta
reglamentando (EI Comercio.com, s. f.) por lo que no se ha desarro-
llado ni se cobra. De otro lado, la Ley de Propiedad de Ecuador
Intelectual (articulo 111) determina que si existen dos o mas SGC
por género de obra, debera constituirse obligatoriamente una en-
tidad recaudadora tnica con el objeto exclusivo de llevar a cabo
el recaudo por cuenta de las sociedades constituyentes, al pun-
to que si no hay acuerdo la creard el gobierno. Con base en esta
disposicion se cre6, voluntariamente, la ventanilla tinica para la
recaudacion de los derechos de comunicacion publica entre la So-

% Véase Consejo Técnico de la Contaduria Pdblica (2013) en: http://www.cijuf.
org.co/sites/default /files/normatividad /2013 /080-utilizacion%20de%20planes%20
de%20cuentas%20en%20sociedades%20de%20gestion%20colectiva_0.pdf

2 Asi lo reconocen algunas sentencias de la Corte Constitucional, por ejemplo, la
Sentencia C-509 de 2004 (disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/sena-
do/basedoc/cc_sc_nf/2004/c-509_2004.html) y la Sentencia C-784 de 2012 (dispo-
nible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-784-12.htm#_ftn-
ref44).
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ciedad de Artistas Intérpretes y Musicos Ejecutantes del Ecuador
(Sarime) y la Sociedad de Productores de Fonogramas (Soprofon)
—las dos SGC del mismo sector— (Instituto Ecuatoriano de la
Propiedad Intelectual, s. £.).

En Argentina, el Decreto 1671 de 1974 estableci6 en el sector
de la musica que la Asociacion Argentina de Intérpretes (AADI)
y la Camara Argentina de Productores de Fonogramas y Video-
gramas (CAPIF) debian realizar las gestiones de recaudacion, ad-
judicacion y distribucion de las retribuciones que percibieran, a
través de un ente constituido por ambas. De este modo surgi6 la
AADI-CAPIF, una asociacion civil con personeria propia y con
régimen estatutario determinado convencionalmente por las dos
SGC socias.

De otra parte, en México el recaudo tinico no parece ser resul-
tado de una exigencia legal, sino del acuerdo de una SGC —Ila
Sociedad de Autores y Compositores de México (SACM) y la aso-
ciacion civil de Editores Mexicanos de Musica, A. C. (Emmac)—,
quienes conformaron la ventanilla conjunta de licenciamiento y
pago de regalias EMMACSACM (Editores Mexicanos de Musica
y la Sociedad de Autores y Compositores de México (s. f.), con
el fin de que los usuarios que requieren obras musicales, para
comercializarlas por Internet y por telefonia celular, puedan ob-
tener en una sola gestioén y en un solo sitio una licencia que abarca
los catalogos que representan las editoras alli agremiadas, facili-
tando el licenciamiento y uso de la musica digital.

En Uruguay, la Agadu hace recaudo unificado (Fundacion
Karisma, 2013b y EI Pais, 2009), siendo la encargada de efectuar
las recaudaciones por derecho de autor y derechos conexos en
el caso de la musica, en virtud de un acuerdo entre Agadu, la
Sociedad Uruguaya de Artistas Intérpretes (Sudei) y la Camara
Uruguaya del Disco (CUD). Asimismo, Agadu también se encar-
ga de recaudar el dominio publico pagante (del que se hablara
mas adelante).

Entre tanto, los investigadores en Jamaica establecieron que
actualmente se estd dando la discusion sobre la pertinencia o ne-
cesidad de establecer un “punto tinico de pago”, como se hizo en
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Barbados. Los investigadores afirman que no ha sido una solu-
cién bien recibida por todos, muchos no estan a favor de este tipo
de monopolios, entre otros motivos, dicen “por la distancia entre
escritores y productores”.®

Como puede verse, la multiplicidad de mecanismos para faci-
litar el recaudo de las SGC en ALC no responden necesariamente
al licenciamiento de los diferentes derechos que pueden corres-
ponder a una misma obra multimedial a través de una sola or-
ganizacion. En la mayoria de casos se limitan al recaudo por el
uso de las obras de un mismo tipo o sector. Sélo en Colombia se
esta avanzando en una ventanilla inica que va mas alla y que
retine SGC de otros sectores; sin embargo, no se tienen atin datos
sobre su funcionamiento. En el resto de la regidn, la investigacion
comprueba que el concepto es sectorial y que la ley ha jugado un
importante papel en la creacién de estos mecanismos, varios de
ellos atin en desarrollo. El caso mexicano quiza merezca mencion
especial por cuanto es una propuesta que busca dar respuesta al
entorno digital en concreto. Desafortunadamente, no hay infor-
macion para poder calificar estas actividades, las entidades que
lo hacen o los acuerdos que se desarrollan. Con la informacion
recabada no se puede comparar para encontrar los problemas o
beneficios de los diferentes modelos que se han desarrollado en la
region, solo puede afirmarse que es en Brasil en donde el ECAD
tiene una presencia que merecié una mencion por parte de todos
los entrevistados en Brasil. En cambio que en el resto de paises
entidades similares, existentes o en formacién, aun no desplazan
a las SGC en la opinién publica.

Con referencia a la segunda variable, correspondiente a la esti-
pulacién de la tarifa de acuerdo al uso de la obra y el lugar donde
aquel se realiza, puede decirse que las SGC estipulan una lista
detallada sobre quiénes (personas o entidades) estan obligados a
realizar los pagos por derechos de autor dentro de los pardmetros
legales. Esta lista, en la mayoria de los casos, viene referenciada
segun el lugar donde se efecttia el uso, la forma de transmision de
la obra, la cantidad de reproducciones o demas usos que se hacen

28 Entrevista con Lydia Rose de Jacap, realizada por el equipo de Jamaica (Rose, 2013).
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de la obra registrada y/o por la clase de actividad que acompania
la reproduccién de la misma, lo que, a su vez, permite que se esti-
pulen diferentes tarifas segtin las caracteristicas antes senaladas.
Como se muestra en la tabla 5%, son muchos los conceptos sobre
los cuales se realizan los pagos. De los 12 paises de la muestra,
Ecuador y Guatemala no vinculan la lista de los obligados a pa-
gar derechos de autor con tarifas diferenciales (grafica 8), es de-
cir, aparentemente, segtin la informacién publica que proveen, no
utilizan ese procedimiento sino que aplican tarifas planas.

Los gremios consultados (Camara de Comercio de Chile, ra-
dios en los 3 paises de profundizaciéon de la investigacién y ho-
teles en Colombia) resaltan la relaciéon que tienen con las SGC
como un mecanismo para garantizar el cumplimiento de la ley
y la seguridad juridica que eso supone, lo que en general los ha
llevado a trabajar de la mano con ellas. Claudia Barreto, de la
Asociacion Hotelera y Turistica de Colombia (Cotelco), comenta:
“Cada semestre solicitamos informes a las SGC sobre quién paga
y quién no, sabemos que mas del 85% paga” (Barreto, 2013). Ade-
mas, afirma que también han buscado y conseguido “convenios
de pago cuando el sector ha tenido dificultades” (Barreto, 2013),
como cuando hubo cierres de carreteras por invierno en la zona
cercana a la ciudad de Manizales.

De hecho, que la fijacion de la tarifa sea resultado de una nego-
ciacion con la SGC es un tema recurrente en las entrevistas. Aureo
César, de la Casa de eventos Matrix, en Brasil, dijo que para conse-
guir mejores precios en la tarifa suele negociar los eventos antes de
la fecha directamente con el ECAD. Esto le permite, incluso, pre-
sentar variables que ECAD no ha considerado, ya que éste “cobra
por persona y sobre valores brutos” (César, 2013) El entrevistado
considera que son precios muy caros, especificamente porque no
es lo mismo un matrimonio (en el que se sabe lo que puede cos-
tar porque se sabe quiénes asistiran) a un evento popular como
un carnaval (en el que se desconoce la cantidad de personas que
llegaran). La negociacion previa sirve, segun cuenta César, “para

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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que cuando el evento suceda, si llega el fiscal a comprobar el pago
no pueda cobrar la tarifa maxima estipulada, sino que acepte que
hubo una negociacién del mismo”, porque, afiade, “el pago abso-
luto a ECAD inviabiliza la mayoria de los eventos”.

Esta situacion también fue sefialada por Roberto Parra, pro-
ductor de eventos en Chile. En la entrevista, Parra se quej6 por-
que “nadie sabe como funcionan los pagos de los impuestos de
los artistas, como funcionan los pagos de la SCD, esas cosas no
vienen en un manual, son cosas de las que uno se viene enterando
en el camino” (Parra, 2013). Parra narra a continuacién el con-
flicto que, precisamente por desconocimiento, enfrenta en estos
momentos:

supuestamente por el tema de que tenemos que pagar un porcentaje de
las ventas de los conciertos a la SCD por los derechos de autor. Inicial-
mente nuestra ‘rebeldia” de no pagar era porque considerabamos stper
ilégico que nosotros estuviéramos pagandole a una banda por presen-
tarse y aparte estemos pagando derechos, si es que en el fondo ya les
estamos pagando para que toquen y, obviamente, para que toquen sus
temas. Ahora ya estamos cada dia mas posicionados y por el simple hecho
de no haberle pagado a la SCD es que hemos podido financiar y poder
seguir trabajando Claro, ahora tenemos el tema de que tenemos una deu-
da importante acumulada con la SCD, pero gracias a no haber pagado
puedo decir que, en el fondo, pude crecer y llegar a un momento en que
en verdad puedo pagar. Sigo sin estar de acuerdo con pagarla, pero si es
una imposicion legal la voy a pagar. (Parra, 2013)

Al comparar las tarifas que como productor de eventos tiene
con las de bares y restaurantes afirma:

nos castigan mas por el hecho de trabajar de la musica. Como yo siempre
he pensado, encuentro que alguien tiene que estar preocupado de los ar-
tistas, entonces en ese sentido no tengo ningtin problema de que existan
asociaciones asi, pero ;quién mas se esta preocupando de la musica que
los que le damos pega a los musicos? [Entonces] ;por qué castigarlos mas
aun? (...) Por ejemplo, a mi me gusta mucho mas lo que hacen con los lu-
gares (...) la tarifa es de 279 pesos por asistente. Lo encuentro razonable,
en el fondo tienes un lugar lleno y estas pagando 200 mil pesos, que esta
bien... porque al revés, cuando te dicen el 3% de una entrada, por ejemplo,
que vale promedio 30.000, 25.000 pesos, pagar el 10% serian 2.500, el 7%
seria 1.250 y el 5% 1.250, al final estas pagando 1.250 por asistente, no es-
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tas pagando los 279 pesos, basicamente son 4 veces mas lo que pagas por
no hacerlo [el evento] en la Ex Oz (Parra, 2013)

En Colombia, Luis César Hoyos, perteneciente al gremio de
emisoras comunitarias, afirma que lograron “después de 3 afios
de negociacion, tarifas diferenciales para las emisores comunita-
rias en las que se tenga en cuenta la categoria del municipio, el
numero de habitantes y la potencia de la emisora” (Hoyos, 2013)
Hoyos explica que es necesario tener esas diferencias, pues no es
lo mismo un pueblo de 50.000 habitantes a uno de 200.000, a este
respecto comenta que

en Aguachica o Barrancabermeja esa emisora tiene muchas mas posibili-

dades, digamos, de subsistir econémicamente (...) que por ejemplo Mo-

rales, en el sur de Bolivar, un municipio eminentemente rural y con una
economia deprimida (...) una economia que esta al vaivén del humor del

rio Magdalena: si crece el rio se fregaron y si hace un buen tiempo enton-

ces los campesinos pueden tener sus cosechas, o sea, son cosas que nos

permitian darle un piso de realidad, digamos en materia econdmica, para

poder cumplir con una obligacién que reconocemos. (Hoyos, 2013)

En todo caso, la sensacion de cobros injustos aparece reflejada
en varias entrevistas, incluso entre los propios musicos. Por ejem-
plo, MC Leonardo, de Brasil, se preguntaba durante la entrevista
“;cuanto es lo que los artistas deben pagar para estar dentro de la
ley, por tocar funk en la calle?” (Leonardo, 2013). El mismo, con
tono de desaprobacion, se respondié: “Tres mil doscientos reales
deben pagar a ECAD para cantar mi cancion en la calle”. El artista
explicaba que a través de otro proyecto, el de Teatro Magico, ha-
bia renunciado a cobrarle a la radio comunitaria cuando tocara su
musica en sus emisiones, sin embargo, sefiald: “;Sabes lo que decia
la ECAD? ‘Voy a tomar mi porcentaje, si usted no desea recibir, el
problema es suyo’. Esos chicos... los odio” (Leonardo, 2013).

Finalmente, la tercera variable hace referencia a los escena-
rios en los que es posible que el usuario sea eximido del pago
de tarifas gracias a que los usos de las obras estan cubiertos bajo
las excepciones y limitaciones legales, a saber, los instrumentos
del sistema de derecho de autor que permiten (por autorizacion
legal) el uso de obras sin pedir autorizacion ni pagar a los titula-
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res. Todos los paises estudiados presentan esta figura, elemento
esencial del derecho de autor en general que suele cobijar los usos
con fines educativos o culturales, como el uso de musica dentro
de actos artisticos en las escuelas o el uso doméstico de las obras.

Por ser disposiciones legales, todas las SGC de la muestra
(grafica 8) reconocen las excepciones y limitaciones como un me-
canismo que las controla y que deben honrar, aunque en la prac-
tica éste se ve afectado por la sensacion de los usuarios de que, a
pesar de las limitaciones, se presentan abusos.

Enlatabla 11°, donde se articulan varios de los resultados de la
investigacion, se puede observar que existen dificultades para es-
tablecer bajo qué escenarios las SGC no deberian cobrar por cier-
tos usos. Precisamente, diferentes tipos de usuarios de las obras
han alegado en reiteradas oportunidades que algunos cobros de
las SGC afectan el interés publico y son abusivos. Por ejemplo, en
Brasil se conocen procesos legales relacionados con el cobro por
la utilizacién de la musica en lugares privados —con frecuencia
bodas o fiestas—, en estos casos los usuarios han alegado que el
uso de la musica se realiza dentro del entorno familiar y que por
tal motivo se encuentran dentro de las excepciones del cobro, de
forma similar a los espectaculos realizados en las escuelas.

En Colombia hay un caso judicial sobre excepciones al dere-
cho de autor y cobro por las SGC. En tres ocasiones Sayco ha lle-
vado ante los jueces a la Universidad de Antioquia (UdeA) por
considerar que la emisora de esta universidad infringe derechos
de autor. La universidad, por su parte, ha sostenido que el uso de
las obras musicales en su emisora esta amparado por una excep-
cion legal, asi lo relata Oscar Goémez en su articulo “Los fallos de
la Corte Constitucional sobre las Sociedades de Gestion Colectiva
en Colombia”.” En 2002, Sayco presentd una demanda para exi-
gir que se declarara responsable a la UdeA por la infraccion de

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas

2 Resolucion inhibitoria de la Fiscalia donde se dice que no es delito: Fiscalia General
de la Nacién (Unidad de Fiscalia Cuarta de Delitos contra la fe pdblica, el patrimonio
econdmico y otros delitos) Fiscalia 46 seccional delegada, junio 21 de 2005. Resolucién
inhibitoria.
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los derechos de autor, pues ésta no habia obtenido autorizacion
para radiodifundir las obras musicales representadas por Sayco.

En esta primera contienda el juez le dio la razén a la UdeA, de
tal modo que considerd que el uso realizado no tenia animo de lu-
cro, que su propdsito estaba orientado a la ensenanza y que Sayco
no habia probado su legitimacion para cobrar tales derechos. En
el segundo enfrentamiento Sayco inicié un proceso penal por el
delito de infraccién a los derechos de autor. La fiscalia, en resolu-
cién inhibitoria, declard la atipicidad de la conducta al no existir
un dafo al bien juridico tutelado, apuntando que se trataba de
una excepcion.

Actualmente la UdeA hace parte de un nuevo proceso judi-
cial, al haber sido demandada por tercera vez por Sayco. La SGC
reitera su cobro por concepto de comunicacién publica de obras
musicales, mientas tanto, la UdeA aduce la existencia de “cosa
juzgada” por tratarse de un cobro por el mismo concepto, la exis-
tencia de limitaciones al ejercicio de derecho de autor por deberse
de un uso sin animo de lucro y la comunicacion de una obra artis-
tica con propdsitos de ensehanza, universitarios y de formacion
educativa. Para la UdeA,

en el caso especifico de las emisoras educativas universitarias, éstas pue-
den licitamente utilizar obras musicales sin autorizacién de los autores,
los artistas o las sociedades que los representan, ni tener que pagar por
ello, pues su actividad no tiene fines de lucro; el propésito de su progra-
macidn es la ensefianza y con ello no se afectan los legitimos intereses de

los autores o intérpretes. (Piedrahita, 2013)

Sayco, por su parte, argumenta la inexistencia de “cosa juzga-
da” por tratarse del cobro de una deuda en un periodo diferente
al de los procesos judiciales anteriores.

De forma similar, en México se han dado controversias alrede-
dor de las SGC por el cobro a emisoras culturales. Este es el caso
de Somexfon, que ha efectuado cobros a una emisora cultural que
funciona por Internet, sin patrocinadores y sin animo de lucro:
RadioMéxico. Por su parte, en Chile, durante el tramite de la tlti-
ma reforma a la propiedad intelectual, se discuti6 la inclusiéon de
una excepcion para ciertos establecimientos comerciales que no
prosperd, como explica y resume Alberto Cerda:
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el derecho de autor confiere a su titular un monopolio exclusivo para la
explotacion de sus obras. Nadie puede hacer uso de ellas, salvo autori-
zacion del propio titular o excepcion prevista en la ley. De este modo,
careciendo de una excepcion especifica a su respecto, los pequefios y me-
dianos establecimientos comerciales que mantienen encendido su equipo
radial o de television deben obtener autorizacion del titular y pagar el ta-
rifado correspondiente. La jurisprudencia de los tribunales nacional(es),
lamentablemente, no ha sido categdrica en rechazar la exigencia de un
doble pago de derechos autorales, considerando que tanto radioemisoras
como canales de television ya han pagado para transmitir las obras a tra-
vés de sus senales” (Cerda, 2013:99).

Adicionalmente, dado que no fue considerado desde el prin-
cipio en esta investigacion, queda pendiente por analizar con
mas profundidad la forma como se relacionan con las SGC los
sectores que usan obras protegidas a través de actividades que
se enmarcan en las excepciones y limitaciones. Mas alla de las
disposiciones legales, se podria indagar con bibliotecas, univer-
sidades, escuelas y otras instituciones, sobre el uso de obras y
como se desarrolla su relacion en este sentido con las SGC, para
ampliar el panorama sobre el tema y verificar las caracteristicas
dicha relacién.

Finalmente, a partir de los datos recogidos en la investiga-
cién se establecio que en paises como Brasil, Chile, El Salvador,
Guatemala, Pert1 y Costa Rica las SGC incluyen otras excepcio-
nes especificas a este cobro que permiten a los establecimientos
comerciales que venden equipos (en el caso de Chile se incluyen
programas computacionales) usar obras protegidas con el fin ex-
clusivo de efectuar demostraciones a la clientela.

En suma, en relacion con la variable de manejo de tarifas, las
SGC de ALC estan en un proceso generalizado de concentracion
del recaudo a través de mecanismos centralizados para este fin
o ventanillas tinicas, en su mayoria como resultado de disposi-
ciones legales y a partir del ejemplo del modelo brasilefio, pero
sin una reflexion sobre las lecciones del mismo. Las SGC de ALC
tienen un importante nivel de discrecion para fijar tarifas, esta-
blecer quiénes estan obligados a pagar, cudles son los usos que
generan el pago, etc. Su recaudo no es del todo claro para los



PARTE I - INFORME DE INVESTIGACION 99

usuarios y existe una sensacion generalizada de injusticia sobre
el mismo, ademas, existen polémicas sobre los espacios donde las
SGC no deberian estar haciendo el cobro. El director de la auto-
ridad de derecho de autor colombiana, la Direccién Nacional de
Derecho de Autor, reconoci6 en las entrevistas que las quejas mas
comunes de los usuarios se deben al “cobro agresivo por parte de
las sociedades de gestidn, ya que existe cierto cuestionamiento
en relacion a la forma como las tarifas son fijadas” (Garcia, 2013).
De otra parte, cabe recordar que en el recuento de los resultados
de la investigacion, los usuarios de la regién arreglan muchos de
sus conflictos en este tema a través de negociaciones directas. Sin
embargo, estan dejando de ser pasivos en este aspecto y han co-
menzado a buscar soluciones juridicas (tanto en la corte como a
través de modificaciones legales) para evitar cobros que conside-
ran injustos.

3.3. Transparencia

El punto de partida para analizar esta variable se encuentra en la
percepcién del publico (autoridades, usuarios y afiliados) sobre
la gestion de las SGC objeto de esta investigacion y la informacion
que sobre su trabajo brindan estas entidades, accién que facili-
ta que los diferentes interesados verifiquen si las labores que las
SGC realizan estan encaminadas efectivamente al cumplimiento
de su finalidad.

La investigacion ha corroborado que hay una sensacion de
desconfianza generalizada sobre la administracién de las SGC en
razon a la falta de transparencia de su gestion. Esta desconfianza
incluso genera cuestionamientos profundos sobre la necesidad
de la existencia de estas sociedades.

Entre los entrevistados, quienes mejor apuntaban a los retos
generales de las SGC fueron, quiza, dos funcionarios ptblicos de
Colombia y Chile, Felipe Garcia (entonces director de la Direc-
cién Nacional de Derecho de Autor en Colombia) y Claudio Ossa
(jefe del Departamento de Derechos Autorales en Chile). El co-
lombiano menciond que las quejas mas frecuentes de los usuarios
tenian que ver con tarifas, mientras que las de los socios —dijo—
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se refieren, especialmente, a temas de recaudo y distribuciéon por
parte de la administracion de la SGC. Garcia cree que son recla-
mos por “la falta de eficacia, eficiencia y transparencia en la forma
como se llevan estas actividades” (Garcia, 2013). El chileno, por
su parte, sefial6 que “si bien [las SGC] son entidades privadas,
tienen un privilegio de funcionamiento que compromete también
ese interés publico que toda la ciudadania puede tener, un interés
particular sobre como se esta llevando a cabo esa gestion” (Ossa,
2013). Por tanto, el principal reto para estas entidades consiste en
“tener mayor cantidad de informacion disponible para la gente
que sera objeto de cobranza, pero también mayor cantidad de in-
formacion para aquellos que van a ser objeto de reparto de lo que
recauden, para tener muy claro unos y otros qué es lo que hace
esa entidad y en qué los beneficia” (Ossa, 2013).

La investigacion también establecié que otro de los aspectos pro-
blematicos relacionados con la transparencia de las SGC es la baja
representatividad de los afiliados. Las categorizaciones y tipifica-
ciones de los afiliados realizadas por las SGC tienen una gran inci-
dencia sobre la participacion en la toma de decisiones, hecho que
favorece la creacion de grupos de poder dentro de estas entidades.

A continuacion se revisara la forma como los anteriores temas
se relacionan con el suministro de informacién en varios niveles.

3.3.1. Informacion accesible

Esta investigacion traté de conocer, a través de sus respectivas
paginas web y de informacion publica, mas datos sobre las SGC
estudiadas que pudiesen ofrecer un mejor panorama de las mis-
mas. En primer lugar se tratd de establecer la cantidad de afilia-
dos que tiene cada una estas sociedades y la cantidad de obras
que administran. Como se puede apreciar en la grafica 9, la canti-
dad de socios varia segtin el derecho que cada SGC gestiona y el
pais donde se encuentra.

En algunas SGC que se ocupan de derechos que estan especial-
mente relacionados con personas naturales (como las dirigidas a
compositores e intérpretes) las cifras de afiliados que se anuncian
superan los miles (grafica 9), aunque es de notar que por datos
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Grafica 9

Cantidad aproximada de asociados

CANTIDAD APROXIMADA

PAls SS8 DE AFILIADOS
ARGENTINA SADAIC No hay informacién
BRASIL ECAD 536.000

SCD 1600
CHILE e 6000

PROFOVI 6

SAYCO 6400 (Mas de un millén de canciones)

FONOTICA 6
CEREE AIE 280 (187 canciones)

ACAM 2406

ACODERE No hay informacién

SAYCE 2900 (7120 obras registradas)
ECUADOR SOPROFON 5

SAPRIME 273

SACIM 7
EL SALVADOR

ASAP 5

ACINPRO 8

AGAYC No hay informacién
GUATEMALA e o

MUSICARTES 206 (360 obras)
SRR JACAP 2850

JAMMS 430

SONEM No hay informacién

ANDI No hay informacién
MEXICO EJE 140

SACM No hay informacién

SOMEXFON 21

APDAYC 1500 (59000 obras)
PERU UNIMPRO 8

SONIEM No hay informacién
URUGUAY UGADU 1830 (4310 Obras)

ADVERTENCIA: En esta grafica aparece la informacion del tema
recopilada en los diferentes paises, es de notar que esta informacién no
es la de todas las SGC citadas en la grafica 3.
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disponibles ptiblicamente no fue posible establecer el niimero de
afiliados para algunos paises. Los datos utilizados en la grafica 9
parecen referirse a los afiliados con capacidad para participar del
gobierno de la sociedad (como se ha sefialado atras, esto depende
de la categoria del afiliado y se resume en la tabla 4).

La afirmacién hecha en el parrafo anterior se comprueba con
los datos del analisis que qued6 documentado en un estudio de
caso sobre las SGC de Uruguay. Alli se cuenta como

el sistema planteado en los estatutos genera que de los mas de 10.000 so-
cios de Agadu, menos del 15% se encuentre habilitado para elegir autori-
dades o ser electo. En concreto, en las recientes elecciones del pasado 20
de agosto de 2013 votaron tan solo 773 personas, es decir, menos del 8%
de los socios. La lista ganadora se impuso con apenas 237 votos (Funda-
cién Karisma, 2013b).

La diferencia entre los afiliados que poseen derecho a partici-
par en el gobierno de la entidad y aquellos que no, son una de las
piezas clave del funcionamiento de las SGC en ALC. A lo largo de
los datos recogidos en este informe la “categorizacion” de los afi-
liados aparece como una accion corriente en estas entidades que
tiene efectos profundos. Efectivamente, en los datos de la grafica
9, Agadu aparece con poco mas de 1800 socios, pero esta cifra
invisibiliza a los afiliados que aunque no participan de la toma
de decisiones si deben confiar en la SGC para la gestion de sus
derechos [afiliados que sumados llegan a unos 10.000, de acuerdo
con el mencionado articulo (Fundacion Karisma, 2013b)].

Es posible que la situaciéon documentada en Uruguay se repita
en otros paises. Como se menciono previamente, en ALC las SGC
categorizan a sus afiliados segtin una serie de criterios, esto le
permite a unos y le impide a otros tener acceso a ciertos benefi-
cios y derechos. Mas aun, en paises como Argentina y Uruguay
la cifra total de afiliados con y sin derechos invisibiliza a muchos
mas, pues para las SGC hay gestion universal de los repertorios,
es decir, las SGC al final gestionan derechos de una cantidad des-
conocida de autores y artistas.
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La forma como las SGC organizan a sus afiliados es bastante
disimil pero coincide en que, al final, las diferentes categorias su-
ponen necesariamente que la gestion de unos pocos (gobernanza
como se vera mas adelante) se aplique a lo que sucede con mu-
chos mas (incluye a todos aquellos que han dado mandato a la
sociedad, incluso si es solo para gestionar una obra, o a todos los
autores y artistas si la ley obliga a la gestion universal del reper-
torio). Es posible entonces que la cifra que las SGC suelen hacer
publica sea la de quienes tienen capacidad decisoria tinicamente
(es decir, una minoria).

Efectivamente, en paises que suministran informacién como
Colombia con Sayco, Ecuador con la Sociedad de Autores y Com-
positores del Ecuador (Sayce) y Perti con la Asociacién Peruana
de Autores y Compositores (APDAYC) no se tiene suficiente in-
formacion para saber si son datos de todos los afiliados (en las
diferentes categorias) o si (como se sabe en el caso de Uruguay)
solo se ocupan de los que tienen mayores derechos.

Sumado a lo anterior, incluso los afiliados que reciben algo de
informacién ponen en entredicho la confianza en las SGC por la
complejidad de la forma como se les presenta esta informacién.
Leoni, de Brasil, al responder sobre el boletin de pago del ECAD
comenta que le echa un vistazo y afiade: “Pero, me parece tan
confuso de entender...” (Leoni, 2013). Por su parte, la cantante
colombiana Silvia O reconoce que los musicos no saben o no en-
tienden cémo hacen las SGC la distribucidn, al respecto comenta:

Uno no entiende, quién cuenta como se gestiona eso, qué parametros tie-
ne, jes la cantidad de publico que va?, ;es la de otros acompafiantes que
estan ahi tocando?, ;es si es televisado o no? O sea: es un enigma, uno
nunca sabe qué va a pasar (...) por lo menos no entiendo, o no nos expli-
can a nosotros como autores como se recauda ese dinero ni cuales son los
parametros que se usan, para mas o menos entender que estd pasando.
(O, 2013).

Por otra parte, Ivan Benavides, productor y compositor co-
lombiano, afirma
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BMI®, cada tres meses me envia un informe donde aparece (...) exacta-
mente toda la informacion, de donde salio la cancion de mi autoria, en
qué emisora de radio, en qué pais, a qué hora y cuantos centavos me esta
dando esa cancidn, entonces aparece: tal cancién, Nueva Zelandia, tantos
centavos de ddlar. Aparece absolutamente todo el mundo, menos Colom-
bia, lo cual habla exactamente de la falta de transparencia de la SGC, aun-
que Sayco tiene un convenio con BMI. (Benavides, 2013)

Al revisar la relaciéon entre numero de afiliados y nimero de
obras, en la grafica 9 se concluye que muy pocas de las SGC ofre-
cen publicamente informacion general sobre el nimero de obras
que hacen parte de su repertorio y mucho menos detalles sobre
sus catalogos (en la profundizacion de la investigacién tampoco
fue posible conseguir informacion al respecto). La ausencia de
esta informacion no posibilita hacer seguimiento y control sobre
lo que es, en esencia, la materia de la gestion de las SGC y devela
una importante falencia de estas entidades al no ofrecer informa-
cién efectiva al publico sobre el total del catdlogo que gestionan.
Esta situacion es particularmente delicada, pues se trata no sélo
de las obras que administran para afiliados con privilegios de go-
bierno la SGC, sino también para muchos otros que deben confiar
ciegamente en su gestion, lo que incluye obras de afiliados a otras
SGC en el mundo con las que se tienen acuerdos o, como en el
caso de Uruguay y Argentina, donde hay gestién obligatoria uni-
versal del repertorio. Si la SGC no ofrece informacion detallada
sobre su catalogo, no puede gestionarlo al detalle ni garantizar
que el recaudo y la distribucion coincidan. En suma, la informa-
cion disponible no permite llegar a este nivel de conocimiento de
las SGC.

La grafica 10 permite apreciar que en algunos paises existe
la obligacion legal de suministrar informacién: Colombia, Ecua-
dor, Chile, Uruguay y Perti coinciden en esta caracteristica. Las
SGC de estos paises de manera periddica deben presentar infor-
mes sobre los rubros recaudados y distribuidos, las asambleas

30 BMI es una de las sociedades de gestion colectiva de musica que funciona en
EE.UU., en este caso lvan Benavides no esta afiliado a una SGC colombiana sino que sus
obras estan gestionadas desde EE.UU., por eso la comparacion que hace.
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Obligado

No obligado

y el balance general de todas las actividades que efecttian. Lo
anterior, es una manera de verificar el rendimiento de las socie-
dades y facilitar las labores de control y vigilancia por cuenta
del Estado.

La obligacién de suministrar informacion para actividades de
control y vigilancia en cabeza del Estado no implica per se que
dicha informacion sea accesible, eficiente o pertinente. Con escasa
frecuencia los informes de gestion y los balances de la SGC se pu-
blican completos en sus paginas web (en ocasiones sélo se ubican
en carteleras informativas localizadas en sus instalaciones), hecho
que implica que si terceras partes requieren acceder a este tipo de
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documentos deben solicitarlos expresamente, pues por lo general
estos se entregan solo a las autoridades y/o a los afiliados. De
hecho, Claudio Ossa (jefe del Departamento de Derechos Intelec-
tuales de Chile) abogaba en su entrevista por un

mayor nivel de transparencia para efectos de los informes contables, las
auditorias que se hacen, la entrega de esas auditorias en forma impresa con
la debida anticipacién, no al finalizar el afio (...) y con muy escasa informa-
cién. O sea: el estado contable, la informacidn que se entrega es practica-
mente mindscula y no permite desde el punto de vista del analisis hacer un
trabajo muy profundo (...) (hace falta) que la misma entidad entregue, con
mayor transparencia, mayor informacion, que la entregue con anticipacion,
no cuando ya la informacién no es muy valiosa. (Ossa, 2013)

El testimonio de Ossa es especialmente diciente si se considera
que, de acuerdo con la grafica 11, en Chile la informacién dispo-
nible es de todos los procesos.

De acuerdo con la informacion recaudada, se sabe que al-
gunas SGC han incursionado en el uso de herramientas en li-
nea. Por ejemplo, SCD de Chile, Sayco y Acinpro de Colombia
o Agadu de Uruguay. En Brasil, a pesar de su gran extensién y
aunque no existe obligacion legal para las SGC de proporcionar
informacién (grafica 10), es posible encontrarla en Internet (gra-
fica 11) gracias al ECAD. La importante participacion del ECAD
en la funcién del recaudo obligé a incluirlo en el cuadro, aunque
no sea SGC, porque ofrece informacién del sistema a través de
su sitio (se debe tener presente que en el sistema de SGC de Bra-
sil el ECAD es algo parecido a una suprainstitucion). En todas las
SGC de la muestra que ofrecen informacién en Internet, a excep-
cion de Chile y Brasil, existe alguna clase de restricciéon como el
uso de contrasefas o claves, lo que supone que esa informacion
sOlo esta disponible para los afiliados que tengan acceso a dicho
espacio.
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GCréfica 11

Clases de acceso a informacion

PAIS NOMBRE CLASE DE ACCESO E INFORMACION
ARGENTINA SADAIC No tiene
ABRAMUS
AMAR
ASSIM
SBACEM Acceso publico sobre informacién como
BRASIL SICAM declaracién de derechos y pagos; balances
SOCINPRO anuales y canciones.
UBC
ABRAC
SADEMBRA
Acceso publico con informacién de todos
SCD
CHILE los procesos dentro de la SGC
SCl No tiene
PROFOVI No tiene
Acceso restringido solo para socios respecto
COLOMBIA SAYCO a gesjtién de derechos particulares. Acceso
publico sobre balances anuales.
ACINPRO Acceso restringuido, solo asociados.
AIE No tiene
ACAM Acceso restringido, solo asociados.
COSTARICA ACODERE No tiene
FONOTICA No tiene
SAYCE No tiene
ECUADOR SOPROFON No tiene
SARIME No tiene
SACIM No tiene
. ASAP Acceso restringido, solicita contraseia.
AGINPRO No tiene
AGAYC No tiene
UL MUSICARTES No tiene
AEI No tiene
JACAP No tiene
JAMAICA JAMMS No tiene
SACM No tiene
SOMEXFON No tiene
MEXICO EJE No tiene
ANDI No tiene
SOMEM No tiene
APDAYC
PERU UNIMPRO
SONIEM

URUGUAY AGADU Acceso restringido, solo asociados.
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De acuerdo con la grafica 12, tan sélo en la mitad de los paises
de la muestra hay informacién de las SGC en linea. De los datos
recogidos se puede deducir que las SGC de la regién no estan ha-
ciendo uso de las herramientas de Internet para comunicarse con
el publico aunque si con sus afiliados. Nuevamente, se debe tener
en cuenta que este dato no considera si la informacién publicada
estd completa, es pertinente, suficiente y accesible.

De este apartado se puede concluir que el acceso a la informa-
cion, respecto al funcionamiento y gestion de las SGC, es restringi-
do. A pesar de que hay obligaciones legales en algunos casos, éstas
parecen concentrarse en la obligacién de suministrar informacion
a la autoridad competente. De otro lado, aunque hoy existen las
herramientas tecnoldgicas que podrian posibilitar la divulgacién
de contenidos, son pocas las sociedades que las utilizan.

El cuadro descrito hasta ahora permite afirmar que la ausen-
cia de informacion soporta las versiones de musicos y usuarios
que ponen en duda la transparencia de las SGC en la administra-
cién de los dineros a su cargo. La falta de transparencia, como se
ha venido resefiando, es un tema que surgid reiteradamente en
las entrevistas realizadas durante la fase de profundizacion que,
para el caso de los musicos, puede resumirse en la opinién de MC
Leonardo de Brasil, quien dice:

Soy una persona que puede hablar del derecho de autor en el mundo, yo
recibo [regalias] de Estonia ;Eh? Asi que puedo hablar. Pero no puedo
evaluar con Abramus, [pues] en un mes recibo un cheque por 30 centavos
de ddlar [y] otro mes por tres millones de ddlares. ;Como sé que no estoy
siendo robado? ;Como puedo saber si estan siendo justos conmigo? No
sirve reunirse conmigo para decirme cosas, porque me dicen cosas de la
pagina web de ellos. Son ellos los que escriben esas cosas. Asi que mi
visién del recaudo de los derechos de autor, hoy en dia, es critica. No por-
que sea injusta, sino porque no es transparente. (Leonardo, 2013)

En este aspecto también parece particularmente importante la
reflexion del equipo de Jamaica que sefiala cdmo los entrevista-
dos, cada vez mas, reconocen la importancia de las SGC como
parte integral del desarrollo de la industria (Mona ICT Policy
Centre, 2013), pero sera el acceso a la informacion y, en especial,
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PAIS

ARGENTINA

BRASIL

CHILE

COLOMBIA

COSTARICA

ECUADOR

EL SALVADOR

GUATEMALA

JAMAICA

MEXICO

PERU

URUGUAY

Grafica 12

Herramienta en linea con informacion

NOMBRE

SADAIC
ABRAMUS
AMAR
ASSIM
SBACEM
SICAM
SOCINPRO
UBC
ABRAC
SADEMBRA
SCD
SCl
PROFOVI
SAYCO
ACINPRO
AIE
ACAM
ACODERE
FONOTICA
SAYCE
SOPROFON
SARIME
SACIM
ASAP
AGINPRO
AGAYC
MUSICARTES
AEl
JACAP
JAMMS
SACM
SOMEXFON
EJE
ANDI
SOMEM
APDAYC
UNIMPRO
SONIEM
AGADU

HERRAMIENTA EN LINEA
CON INFORMACION

No tiene

Si tiene

Si tiene

No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
No tiene
Si tiene
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a la correcta informacion, lo que permitira reversar las percepcio-
nes negativas.

3.3.2. Transparencia respecto a la toma de decisiones

Dada la cantidad de afiliados y la multiplicidad de actividades
que implica la gestion de los derechos, particularmente en el am-
bito musical, las SGC, en concordancia con su naturaleza juridica,
estan organizadas de tal forma que sus afiliados hagan parte de la
estructura y funcionamiento a través de mecanismos societarios
de toma de decisiones.

La tabla 6" expone una serie de datos que dan cuenta de la
forma como se efecttian los procesos de toma de decisiones en las
SGC. Estos se encuentran, por lo general, en cabeza de los afil-
iados, pero sdlo de algunos. En casos como Argentina, Chile o
Colombia los acuerdos y controversias se resuelven en asambleas
y se discuten asuntos como la definiciéon de tarifas y la escogencia
de los 6rganos directivos y administrativos. Las asambleas difie-
ren segun el tema a tratar y la forma como se convocan.

Es importante resaltar que en la toma de decisiones, general-
mente, los afiliados tienen derecho a un voto por cabeza. Sin em-
bargo, en algunas SGC la cantidad de votos se asigna dependi-
endo de la categoria del afiliado; en otros casos s6lo se tienen en
cuenta los votos de las personas que asisten efectivamente a las
asambleas, porque no hay delegacion ni representacion. Como ya
se anotd antes, es usual que sélo algunos de los afiliados partici-
pen en la toma de decisiones debido a que suelen estar “catego-
rizados”; especialmente en las SGC que se ocupan de derechos
de compositores y cantantes, la proporcion de afiliados que han
entregado sus derechos para ser gestionados por las SGC (inc-
luso con respecto a una sola cancién) es usualmente mucho mas
grande que el grupo de aquellos que tienen derecho a tomar de-
cisiones.

Ademas de que sean pocos los afiliados que pueden tomar
efectivamente las decisiones, la no representatividad directa de los

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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musicos también es un problema en las SGC. Esto se debe a que
los titulares originarios de los derechos de autor y conexos (los
musicos) no son quienes deciden, pues en realidad estan repre-
sentados por algunos pocos cesionarios de derechos: los editores.

En El Salvador no hay claridad sobre la forma como las SGC
de productores de fonogramas y las editoras estipulan las tarifas,
pues los sellos discograficos son afiliados de las SGC y sus usuari-
os a la vez. Asi que se considera que pactan la forma en que hacen
el uso de sus obras en los catalogos, de tal forma que sus pagos
no sean demasiado altos.

En el caso de Brasil se evidenci6é una circunstancia similar a
la anotada en una investigacién que adelanté el Senado con la
Comision Parlamentaria de Investigacion (CPI) en 2012. Entre los
resultados de dicha investigaciéon fue posible encontrar que los
editores tenian una representacion mucho mas grande en UBC
y Abramus, por lo que, a su vez, tenian mayor poder indirecto
sobre el ECAD. En Brasil los editores registran las obras sobre las
cuales tienen derechos en el sistema del ECAD, presentando los
acuerdos de cesion de derechos. Efectivamente, las dos mayores
SGC (de las nueve que componen el sistema ECAD), Abramus y
UBC, concentran el 80% de los votos en la Asamblea General del
ECAD (Informe de la CPI, 2013:94). Debe considerarse que los
votos en la Asamblea General del ECAD se distribuyen de acuer-
do con el volumen recogido por cada asociacion el afo anterior.

La UBC es controlada por los intereses de EMI Publishing y
de Sony Music Publishing, mientras que en Abramus Warner/
Chappell y BMG/Universal son hegemonicos (Informe de la CPI,
2013:94). De acuerdo con lo anterior, los editores deciden quiénes
representan a las asociaciones en las que tienen influencia y mane-
jan mas recursos. Es decir, a medida que el poder econémico de
los editores se transforma en votos dentro de las SGC, a través de
éstos se van nombrando los miembros de las juntas directivas. De
esta forma, un contador, representante por poder del grupo EMI,
fue presidente de la UBC entre 1989 y 2006, y ese tultimo afio se
convirti en director, posicion que mantiene hasta la fecha. Por su
parte, el presidente de Abramus, abogado de profesion, ha estado
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en el cargo desde su fundacién (hace 31 afios); mientras que en
la junta directiva estan los representantes de los editores y de la
Asociacién Brasilera de Productores de Discos.

De acuerdo con la investigacion de la CPI, ésta seria la razon
por la que en los tltimos afos se dio prioridad a importar y a or-
ganizar, para el cobro, bases de datos masivas de titulares, obras
y fonogramas de las editoras en el extranjero; en contraste con la
situacion de las bases datos de los musicos brasileros que, en gen-
eral, estan descuidadas (incompletas e incoherentes). Son varios
los problemas relacionados con la concentracién de poder que
denuncia la investigacion, de acuerdo con la CPI la corrupcion es
uno de los principales.*

Esta situacion se reflejo en las entrevistas realizadas para la
presente investigacion. El musico brasilero Leoni afirma que el
ECAD funciona con base en los ingresos, de este modo las SGC
que mas recaudan son las que tienen derecho a decidir y éstas
son “la UBC y Abramus, a las demas las ignoran: UBC creo que
tiene 21 votos, el Abramus tiene 20, el resto tiene uno, dos, tres, y
el otro es como si no existiera, incluso hay una que tiene derecho
de ir a la reunién aunque no tiene derecho a voto” (Leoni, 2013)
La anterior situacion se agrava si se mira la representacion en la
UBC, pues, comenta este artista,

cuando entra en la UBC usted no tiene derecho a voto en la reunion de la
UBC por un afio y sélo lo tendra después de un afio de haberlo pedido, si
no lo pide no lo tiene, y como la gente no sabe, entonces nadie va a votar.
Los votantes tienen de 1 a 40 votos, todos los fundadores tienen 40 votos
(...) los editores recogen la mayor cantidad de votos (...) por eso cuando
el ECAD dice que habla en nombre de los autores, que los autores son los
que determinan el precio, realmente, el autor no elige nada.

31 Esa era la situacion en el primer semestre de 2013; debe aclararse que la Ley No.
12.853/13, que reforma la gestion colectiva en Brasil, tiene como uno de sus objetivos
cambiar precisamente esa situacion; a partir de ella sélo titulares de derechos de autor
originarios pueden votar y ser votados en las asambleas de las asociaciones (los editoras
no son titulares de derechos originarios). En el caso de ECAD cada asociacién pasa a
tener un voto. De esta forma se busca evitar la concentracion de poder en las manos de
unos pocos actores econdmicos.
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Evidentemente, dado el numero de afiliados que pueden al-
canzar algunas SGC (incluso contando sdlo a quienes tienen
derecho a participar de la toma de decisiones) es dificil manejar
asambleas y hacer que una buena cantidad de afiliados asista a
las reuniones, ademas no es facil garantizar esquemas de gober-
nabilidad en los que todos estén representados. Es posible que
a partir de lo que se sabe de Brasil se pudiera establecer si algo
similar sucede en otros paises, pero ese es un tema que queda
pendiente para otro estudio. De otro lado, si es posible anticipar
que esta dificultad se complejizara ain mas y sera el gran reto
para las SGC que piensen gestionar sistemas de compensacion en
entornos digitales, pues éstos son contextos mucho mas masivos.

Al final, en la practica lo que existe hoy es un desbalance de
poder que facilita que sean solo unos pocos afiliados quienes to-
men las decisiones sobre tarifas, recaudo o distribucién; opinen
sobre los beneficios y escojan a los que dirigen estas sociedades,
incluso (como se observo en el caso brasilero) que prioricen a los
creadores extranjeros sobre los locales.

Mientras lo anterior no cambie las SGC veran limitada su ca-
pacidad para gestionar compensaciones en el entorno digital. De-
finitivamente, como sefiala Ivan Benavides, lo que esta pendiente
es que “las SGC a nivel mundial deberian ser mas transparentes
en la informacion y la gestion, y permitir que los miembros, que

son miles, tengan participaciéon democratica en las decisiones de
las sociedades” (Benavides, 2013).

3.3.3. Proceso de recaudo

El proceso de recaudo hace referencia a la forma como se recogen
las regalias que se obtienen de la explotacion de los derechos de
autor que gestionan las SGC. La naturaleza juridica del recaudo
es la primera inquietud que surge al pensar en dicho proceso y
aunque deberia ser resuelta revisando los textos legales, como se
vera a continuacion, estos tampoco ofrecen claridad al respecto.
En Uruguay y Argentina existe la figura excepcional del “do-
minio ptblico pagante”. Estos dos paises van en contravia con la
gestion del dominio publico en el mundo. Una obra entra al do-
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minio publico cuando se vence el plazo de proteccién establecida
en la ley, y a partir de ese momento la obra puede usarse sin au-
torizacion del titular y sin cobro. En Uruguay y en Argentina, por
virtud de la ley, existe el “dominio publico pagante” que supone
que quien use una obra que esta en el dominio publico no requie-
re de autorizacion pero si debera continuar pagando por el uso,
en esos casos el Estado es el beneficiario de tal pago. El dominio
publico permite a la sociedad en general usufructuar los resulta-
dos de las obras como construcciones culturales, una caracteristi-
ca que se pone en entredicho con la existencia del dominio piiblico
pagante puesto que éste impone una barrera econémica para el
libre disfrute de tales obras.

En Uruguay recientemente se dio un debate que puede ilus-
trar la situacién. La Ley de 1950°*** eximia al Servicio Oficial de
Difusién Radio Electronica (Sodre) de pagar “impuestos, dere-
chos y gravamenes de toda clase por la utilizacion de obras del
dominio publico”. Hace poco el articulo 251 de Ley de rendicién
de cuentas, aprobada en octubre de 2013,%** declaré por via inter-
pretativa que la excepcién de pago a favor del Sodre no incluia
el pago de tarifas por la explotacion de obras consideradas de
dominio publico. Esta situacién avivo la discusién sobre el do-
minio publico pagante y sobre la naturaleza juridica del dinero
que gestionan las SGC, pues la nueva ley de rendiciéon de cuentas
considera el dominio publico pagante como una tarifa.

La mencionada ley de rendicion de cuentas en Uruguay puso
sobre la mesa argumentos de interés publico que se derivan de
una figura propia del sistema de derecho de autor: el dominio
publico (Fundacién Karisma, 2013c). Se planteo la discusion so-
bre un esquema ineficiente que obliga al Estado a pagar cuando
el destino del dinero es el propio Estado, es decir, el pago genera
exclusivamente costos de administracion. Esto reavivd la discu-

32 Se hace referencia a la Ley 11.549 de 1950 en su articulo 10, que puede consultarse
en http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextolLey.asp?Ley=11549&Anchor

3 Documento que puede consultarse en http://www.diputados.gub.uy /wp-content/
uploads/2013/10/RC2012_CRR2.pdf
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sion sobre la naturaleza juridica del cobro, pues por décadas el
Sodre se habia acogido a una excepcion. El caso muestra cémo en
Uruguay se le habia dado al cobro por uso de las obras protegidas
bajo el derecho de autor, la naturaleza juridica de un impuesto
(en los términos de esa excepcion de pago), ademas, el término
“arancel” aparece también en la ley para referirse a este pago.
Las consecuencias de que entidades privadas como las SGC estén
recaudando, administrando y distribuyendo entre sus socios un
dinero que tiene la naturaleza de un impuesto no es menor, en
especial si a medida que las obras pasen al dominio publico su
principal beneficiario sera el Estado.

Esta discusion es relevante si se toma en cuenta que, en gene-
ral, las SGC y los autores han buscado que el pago no se considere
como un impuesto.

La sensacion que tienen los usuarios del sistema de estar pa-
gando un impuesto no es excepcional, como se constatd a través
de las entrevistas realizadas para esta investigacion. Asi, Luis
Pardo, de la Asociacién de Radiodifusores de Chile (Archi) co-
menta:

Yo creo que es una gestiéon que en la practica es un poco mercantilista,
esta mucho mas cerca de una oficina cobradora de impuestos que de una
organizacion que representa a los musicos en toda su integridad y yo creo
que esa relacién desperfila y le resta potencia a lo que debiera ser una
relacién mas armonica entre la radiodifusién y el mundo de la musica.
(Pardo, 2013)

Cuando se revisan las normas de los paises que formaron par-
te de la muestra de esta investigacion tampoco se consigue acla-
rar la situacion. En el caso de Argentina, Guatemala y Uruguay
la ley fija que el recaudo corresponde a un arancel. En Argenti-
na, a pesar del nombre que se le ha dado en la ley —*“arancel”,
término que alude a un impuesto—, al preguntar a quienes han
analizado esta discusion, como Beatriz Busaniche o Ivan Rei-
del, existe divergencia sobre la naturaleza del recaudo, pues las
obras no son consideradas un bien que se encuentra en el mer-
cado, por lo que podria pensarse que, mas bien, es un cobro
sin una naturaleza especifica, pero reconocen que la polémica,
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como sucede en Uruguay, esta servida debido al alcance de la
gestion (ver grafica 13).

En Brasil se habla de una contraprestacion de derecho priva-
do, en Colombia y Ecuador se habla de remuneracion por el uso
de las obras. En México se habla simplemente de regalia y, de
modo similar a lo que sucede en Brasil, consiste en el pago que se
realiza al titular de un derecho de autor por el uso o explotacién
de una obra sin que se haga alusion en la ley a impuestos.

De hecho, en Colombia la definicién la hizo la Corte Constitu-
cional en dos sentencias en las que concluy6 lo siguiente:

Los demandantes asimilan el cobro por este concepto a un impuesto; res-
pecto a lo cual la corte ha expresado claramente que tal cobro y su pago
son remuneraciones a las que tienen derecho los autores y que ejercen por
intermedio de sociedades de gestiéon que actian como mandatarios de

Grafica 13

Naturaleza del recaudo

BRASIL Contraprestacion de derecho privado
EL SALVADOR Cobro

COLOMBIA Remuneracién por usos de las obras
ECUADOR Remuneracién por usos de las obras
CHILE Remuneracion por usos de las obras
ARGENTINA Arancel

URUGUAY Arancel

GUATEMALA Arancel

PERU Impuesto

COSTA RICA Impuesto

MEXICO Regalia
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aquellos, tales pagos no tienen caracter tributario, no implican una eroga-
cién con cargo al tesoro, y por lo tanto es incorrecto que se les considere
como impuestos, mas atin cuando no figuran en la Ley de Presupuesto, y
ni van al tesoro publico, ni vienen de él. (Gémez, 2014)

Ahora bien, sobre las decisiones relacionadas con las SGC, Os-
car Daniel Gomez afirma que con respecto a las decisiones de la
Corte Constitucional colombiana, vistas como una tendencia, se
han centrado en los intereses de los titulares “dejando de lado los
intereses de los creadores y los usuarios, que son finalmente el
origen y la finalidad de la gestién de los derechos, y por lo tanto
los temas tangentes al fin mismo de la existencia de las SGC no se
abordan (Gémez, 2014).

El alcance de esta investigacion no permite dirimir la discu-
sion sobre la naturaleza juridica del recaudo a nivel regional, sélo
constatar que la discusién esta abierta y que se debe seguir inda-
gando a futuro sobre ella.

Los datos recogidos en la primera fase de esta investigacion se
encuentran en las diferentes tablas que organizan los resultados
y de ellos importa destacar algunos puntos. La distribucion de lo
recaudado, de manera general y por disposicion legal, es decreta-
da por las mismas sociedades a través de los mecanismos de par-
ticipaciéon de cada una. Tal como lo muestra la tabla 7’, algunas
veces los porcentajes se determinan de forma taxativa, como en
el caso del ECAD de Brasil, mientras que en otros se establecen
topes, como sucede en Ecuador. Es muy comtn, como ya se habia
anotado, que los beneficiarios consideren que el sistema de distri-
bucién de lo recaudado en ALC beneficia mas a los afiliados que
gozan de mayor reconocimiento, cuyo volumen de ventas es alto
y poseen influencia en las emisoras de radio.

Lo anterior fue denunciado por el musico brasilero Gustavo
Antelli, quien sin desconocer la importancia de las SGC —pues
considera que los servicios que éstas prestan son buenos— se
queja del sistema de distribucion por muestreo. Antelli considera
injusta esa distribucion, mas aun si ya existe la tecnologia para

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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identificar lo que realmente suena la radio. Sefiala que esa situ-
acién contrasta con lo que sucede en las presentaciones publicas,
donde se da un retorno financiero mas acertado. Reconoce, eso si,
que eso es mas facil de controlar pues lo hace incluso el mismo
musico, “como se sabe que el contratante pagd a ECAD, usted. va
y alli esta. (Antelli, 2013)

Sobre lo recaudado en el extranjero existe muy poca informacion,
solo se sabe que en paises como Brasil, Colombia y Costa Rica esta
operacion se hace de la misma forma que con los nacionales.

Como muestra la grafica 11, la ley determina la obligacion le-
gal de suministrar informacion sobre lo recaudado en Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, Pert y Uruguay. A pesar de esta
disposicidn, no existen sistemas que permitan verificar estadisti-
camente lo recaudado y su distribucién, lo que dificulta la ad-
ministracién de los recursos que se obtienen de y para la gestion
de los derechos de autor. Un hecho que evidencia esta situacion
es la falta de informacion accesible al publico sobre los montos
recibidos en las SGC que hacen parte de este estudio.

3.3.4. Informacién sobre cobro

Es la operacion que hacen las SGC en donde se informa a los
usuarios que deben realizar un pago por hacer uso de la obra,
en relacion con el derecho de autor que ellas gestionan. La im-
portancia del cobro radica en que permite conocer cdmo las SGC
llegan a los usuarios, si éstos realizan los pagos y si al hacerlos
reconocen de donde provienen, es decir, si reconocen las tarifas
sobre los usos que realizan.

De la prioridad que tienen las SGC al momento de realizar el
cobro no hay informacién alguna, sin embargo, por medio de los
estatutos legales se verifico, que sin perjuicio de las excepciones
y limitaciones legales, en la negociacion de las tarifas bajo ningtin
concepto los usuarios pueden eximirse del pago por el uso de
los derechos de autor. No obstante, en la practica los usuarios si
negocian el pago con las SGC.

Usualmente las tarifas se definen bajo unos parametros gene-
rales que determina la ley y, de manera particular, a través de
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los estatutos de la misma. Como anotaba Claudio Ossa y como
se evidencia en la tabla 8* el marco de la definicién de tarifas
es regulado legalmente, sin embargo, existe discrecionalidad por
parte de las SGC para estipular, negociar y cobrar las tarifas.

Como se vera mas adelante, con los testimonios de musicos
como Andrés Valdivia y Silvia O, las SGC obstaculizan y, en oca-
siones, prohiben que los afiliados autoricen usos gratuitos de sus
obras, de este modo impiden que sus afiliados no usen los nuevos
esquemas de licenciamiento publico disefiados para el entorno
digital, como Creative Commons, por ejemplo.

Flexibilizar la gestion para reconocer las nuevas opciones de
los artistas en la era digital es un tema pendiente ain para las
SGC de ALC.

3.3.5. Efectividad sobre el modelo de recaudo en la region

Sobre la efectividad del modelo de recaudo empleado por las
SGC de ALC es necesario sefalar que cada una de las entidades
recaudadoras posee sus propios estatutos y reglamentos para
definir los procedimientos y tramites de recaudo. Sin embargo,
como ya se expuso, el publico no tiene libre acceso a informes o
cifras que permitan reflejar con exactitud los recaudos, sus clases
y utilidades.

Como se ha evidenciado a lo largo de este informe, a través
de los estudios realizados y los testimonios de funcionarios pu-
blicos, musicos y usuarios del sistema, no existe la transparencia
necesaria para dar tranquilidad sobre el ejercicio de una buena
administracion y distribucion de lo recaudado por parte de las
SGC de ALC. La informacion, cuando existe, es parcial, arbitraria
y no permite su comparacion, por tanto, la transparencia y la po-
sibilidad de hacer seguimiento a las actividades de estas entida-
des estd muy lejos de ser siquiera aceptable...

Se trata de un problema que no es ajeno a los paises que se
analizaron y se estd trabajando en algunos de ellos para hacerle
frente. Por ejemplo, Juan Carlos Silva, del Consejo Nacional de

* Ver tabla en: karisma.org.co/informeSGC/tablas
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Cultura y Artes de Chile, comenta que —como una forma de en-
frentar algunos problemas del sistema y hacerlo mas eficiente—:
“durante la ultima modificacion de la LPI se introdujo un registro
de arbitros y mediadores en el Consejo Nacional de la Cultura y
las Artes (CNCA) para regular las tarifas que entidades gestoras
colectivas de derecho publican y cuando éstas son objetadas por
agrupaciones de usuarios” (Silva, 2013).

En todo caso, ejemplos de problemas administrativos se ven
en Chile y Colombia, donde se han cuestionado los exuberantes
sueldos que reciben los presidentes y miembros de los consejos
directivos de las SGC de estos paises, asi como las indemnizacio-
nes o bonos que son otorgados a algunos afiliados, sin que haya
un control o una serie de requisitos establecidos para que se ha-
gan merecedores a tales beneficios (Cabrera y Guzman, 2013).

Cabe resaltar, sin embargo, que dentro de las entrevistas rea-
lizadas aparecen importantes testimonios de apoyo a las ventajas
que ofrecen las SGC, que contrastan con las fuertes criticas que,
con frecuencia, reclaman un sistema mas actualizado, adapta-
do al entorno digital, a sus practicas y dindmicas, y mucho mas
transparente.

3.4. Entorno digital

La gestion de los derechos de autor ha cambiado drasticamente
gracias a los avances tecnolégicos que han creado innovadoras
formas de conocer y adquirir las obras. Como consecuencia de
esta transformacion, tanto en los productos como en los servicios
del mercado musical, las SGC se encuentran ante la disyuntiva
de seguir con las formas tradicionales de gestionar los derechos
de autor o innovar su trabajo tomando en cuenta las nuevas di-
namicas de comercio musical y explotacion artistica. Hay una
oportunidad para evaluar, repensar y corregir muchas de las
practicas que actualmente se llevan a cabo y que necesitan ajus-
tes, de acuerdo con las dindmicas de las nuevas realidades y de
las tecnologias disruptivas que, tarde o temprano, impondran la
necesidad de implementar cambios.
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Tales cambios se hacen imperativos en el sector y asi lo ex-
presaron varios entrevistados, entre ellos el musico Leoni, quien
comenta al respecto:

Con el Internet lleg6 la posibilidad del contacto directo, sélo que la rela-
cién es otra, no es para que usted pueda vender su musica sino para llegar
al publico, que es mas importante. Es que el mayor enemigo del artista no
es la pirateria, es el anonimato. Empecé a comprender que teniamos otro
mercado que ya no estaba basado en la proteccién y vender. Era llegar a
la audiencia, y crear un derecho publico. Era algo que no era antes de la
Internet. Entonces tuve, incluso, interés por los derechos de autor, por el
otro lado que es capaz de relajar el copyright para permitir un contacto
directo con el ptblico. Debido a que el derecho de autor es demasiado res-
trictivo (no se puede hacer ninguna copia de cualquier obra sin el permiso
escrito del autor) e Internet es copiar todo el tiempo, es una maquina de
copia, por otra parte, no te dan el original, es todo lo mismo, es digital.
(Leoni, 2013)

Por su parte el compositor y productor colombiano Ivan
Benavides comenta:

el fendmeno mas interesante que creo que ha ocurrido en Colombia, y en
el mundo en los tltimos afios, es la circulacion de musica por redes socia-
les, el cambio de tecnologia que abarato los costos de grabacion, compara-
dos con hace 15 afios. En Colombia no se producian mas de 300 discos, o
algo asi, no sé, pero eran poquitos. En este momento no es posible hacer la
cuenta de las miles de grabaciones que existen en todo el pais y de nuevos
modos de circulaciéon donde se destacan las redes, estas redes sociales
digitales, pero también las redes informales callejeras, o sea la pirateria.
(Benavides, 2013)

El reto es grande y la posibilidad de alcanzarlo se dificulta si
las SGC enfrentan el entorno digital con temor, es decir, no como
una opcion de cambio sino como un reto de control que les per-
mita mantener los recaudos como hasta ahora. En entrevista con
Javier Martinez Carrillo, coordinador de Derechos digitales de
Sayco, ante la pregunta sobre la circulacion en Internet de la mu-
sica y si ésta era una oportunidad para los afiliados sefialo:

No es una oportunidad para el autor, para el autor es muy complicado,
o0 sea, es una oportunidad para el usuario, el usuario puede, gracias a la
mayor accesibilidad, utilizarla como quiera, cuando quiera. En cambio,
para el autor es un problema porque controlar todo esto, poder llegar
a las personas que estan obteniendo beneficio sobre esto, es muy dificil
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ahi. Realmente no lo veria como una oportunidad, es una debilidad muy
grande y mas en un pais donde los indices de pirateria son grandisimos.
(Martinez, 2013)

Para algunas SGC pareciera que la prioridad esta en cémo
controlar el uso y no en entenderlo para aprender a recaudar bajo
las nuevas logicas. Otras apenas se estan planteando el paso a
seguir, es el caso de Jamaica en donde estan de acuerdo en que
Internet crea nuevas oportunidades y que las SGC continuaran
jugando un importante papel, sin embargo, en la actualidad hay
poco o casi ninguna prevision para aprovechar tales oportunida-
des. De hecho, la pagina web de JAMMS indicaba, al momente
de la investigacidn, que esta entidad no recaudaba por servicios
de musica por demanda, descargas, presentaciones interactivas o
la reproduccién de grabaciones en Internet.

Evidentemente, las SGC enfrentan un importante dilema en-
tre romper el molde para ajustarse o quedarse encerradas en el
pasado. Para indagar mas sobre este tema se exploraron los po-
sibles cambios en el recaudo, los acuerdos con los intermediarios
de Internet y las tensiones por los nuevos licenciamientos que se
estan dando (o no) en las SGC de ALC.

3.4.1. Cambios del recaudo en el entorno digital

Hasta ahora la principal fuente de ingresos para las SGC ha sido
la ejecucion publica por radiodifusion, en este caso, la distribu-
cidén suele estar asociada a la planilla que la propia estacién de ra-
dio distribuye. Sin embargo, en los tltimos afios el crecimiento de
usos como el de ambientacion musical de locales abiertos al pu-
blico (bares o restaurantes), el crecimiento del recaudo por usos
de tecnologia digital o la aplicacién del canon sobre reproduc-
ciones digitales (pronto en Ecuador) ha incrementado la comple-
jidad de la distribucion de lo recaudado para las SGC. La razén
es que estos usos generan fondos esencialmente para titulares no
identificados. En estos casos el recaudo no se asocia con una obra,
titular o intérprete concreto, por tanto, ese dinero alimenta fon-
dos cuya distribucion no responde a las 1dgicas normales, por-
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que no es identificable directamente el beneficiario (lo que si es
posible hacer para el caso de los shows en vivo, o deducir de la
planilla, como en los casos de radiodifusion).

El fondo al que van esos recaudos no identificados se conoce
en Argentina popularmente como “el vuelco” y la distribucion
queda en manos de las decisiones que tome la SGC, es decir, los
afiliados de la SGC que tienen poder de decision son los que de-
finen el destino de ese fondo. En Colombia, por su parte, durante
la discusion del proyecto de ley 202 de Camara de Representantes
de 2013, que trat6 de reformar el marco legal de las SGC, se discu-
tia el articulo 39 que buscaba legalizar la costumbre existente en
Sayco para la distribucién de ese fondo. El mecanismo consistia
en que los socios distribuirian el dinero después de pasados cinco
afos de no haber sido posible identificar al titular especifico de
dicho ingreso (Botero, 2013). Considerando que la toma de de-
cisiones es una actividad de unos pocos afiliados —usualmente
quienes, como ya se vio, pertenecen a una determinada categoria
y cumplen requisitos concretos que suelen estar asociados con la
capacidad comercial de su musica y que en Sayco se denominan
socios—, lo que finalmente sucede es que éstos son quienes de-
ciden. En las crisis de las SGC de los tltimos afios el destino y la
distribucion del dinero de este fondo ha sido objeto de multiples
cuestionamientos.* Este punto es de particular importancia en el
entorno digital, pues en Internet la distribucién es mucho mayor
y se encuentra mas disgregada.

Es muy importante estudiar mas a fondo el caso de los re-
caudos por obras cuyos beneficiarios de la compensacion no son
identificados, pues no sélo se espera que este tipo de recaudos au-
menten, sino que, ademas, este tipo de situaciones pone a prueba
la capacidad y transparencia de las SGC e incluso cuestiona la

34 Oscar Daniel Gomez explica, en su articulo “Los fallos de las Corte Constitucio-
nal sobre las sociedades de gestion colectiva en Colombia”, que uno de los problemas
que se derivan de esta situacion, al decir que para la Corte colombiana “los derechos
patrimoniales de autor son de caracter particular y no de la comunidad, y por lo tanto
es procedente la aplicacion de la normas que regula la prescripcion de los derechos patri-
moniales de autor a favor de las SGC cuando los titulares de los derechos patrimoniales
no reclaman los cobros dentro de un lapso de tres afios” (Gémez, 2014).
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propia naturaleza del recaudo y de la entidad. La importancia de
profundizar en este tema se evidencia por las preguntas que pue-
den surgir al trabajar con los datos suministrados por el ECAD
para Brasil. En 2010 las distribuciones pendientes por identificar
llegaron a la suma de 11.435 mil reales. Una cifra significativa
considerando que el monto distribuido ese afio lleg6 a 162 mil
reales. Pero surgen mas preguntas, si se considera que para 2011
las distribuciones a identificar bajaron a menos de 4.000 reales
mientras que lo distribuido subi6 a casi 218 mil.

Manejar los usos de musica en Internet, con légicas mads cer-
canas a las de los usos realizados por restaurantes que a los de
la radio, supone retos importantes para las SGC que deberan ser
analizados con mayor detalle. De otro lado, acoger las formas de
definicion y distribucion del recaudo por radiodifusion en Inter-
net también supone considerar en el entorno digital los proble-
mas del sistema (por ejemplo, la conocida practica denominada
“payola”, que consiste en que el mismo autor, o su representante,
realiza un pago para ser incluido en la parrilla y en la planilla de
las radiodifusoras). Los usos digitales son masivos y atomizados,
exigen que las SGC sean capaces de recaudar y distribuir entre
todos sin incrementar aiin mas la brecha entre artistas exitosos
comercialmente y aquellos que no lo son, pues esa gran diversi-
dad de autores pequefios e independientes, o incluso los amateu-
rs, pueden tener en esos entornos mayores opciones de difusion,
como lo expresaron en sus entrevistas especialmente los jovenes
musicos resefiados en este informe, y también Ivan Benavides,
reconocido productor musical colombiano. Sin embargo, el im-
pacto de estas decisiones esta todavia por verse.

3.4.2. Los negocios con intermediarios de Internet

Desde el punto de vista del manejo que hacen las SGC sobre la
gestion de derechos autorales y conexos, los resultados asi como
en el punto anterior, no son alentadores. Las SGC en estudio no
ofrecen informacion publica sobre el asunto, asi que sélo se sabe
que para lograr cobertura en la gestion de derechos de autor en
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entornos digitales las SGC estan buscando firmar acuerdos con
proveedores de servicio de Internet, por ejemplo, YouTube. Esta
tendencia se confirma al menos con dos informaciones obtenidas
durante la investigacion. De un lado, la revision de los informes
de gestion de los tres paises en los que se hizo la profundizacion
de la investigaciéon muestra que, a partir de 2011 las SGC estan
reportando como ingresos por uso de derechos en nuevas tecno-
logias dineros que estan asociados con el recaudo por el uso de
musica en servicios especificos de Internet (YouTube es el mejor
ejemplo). En Chile se recaudaron durante 2011 cifras importantes
de Nokia (casi 100 millones de pesos chilenos, una cifra superior
a lo que recaudé la SCD en los tradicionales derechos de sincro-
nizacién), mientras que en Brasil, también en 2011, se identifico
un ingreso de YouTube (equivalente a 408 mil reales, una décima
parte de lo recaudado por musica en vivo).

Adicionalmente, en el encuentro internacional de Creative
Commons en Buenos Aires realizado en agosto de 2013, durante
el panel sobre las SGC en el que se presentaron avances de esta
investigacidn, un funcionario de Sadaic confirmé que la entidad
habia suscrito un acuerdo con YouTube recientemente, pero no
podia entregar detalles puesto que era confidencial.

Un primer tema, ya mencionado como problematico en este
aspecto, es que las SGC no tienen la capacidad tecnolédgica para
identificar y comprobar los usos de su catalogo en el entorno di-
gital. En algunas SGC de México, Pert1, Colombia y Brasil, como
Abramus, Sayco, SACM y APDAYC, se establecié que lo que se
usa en Internet para esta identificacion es un mecanismo manual
o de muestreo para recaudar y supervisar los usos de las obras
protegidas.

Lo anterior da cuenta del atraso que hay entre la realidad de
la industria musical y las actividades operacionales de las SGC.
Javier Martinez, de Sayco, reconocia en entrevista que no trabajan
en las mejores condiciones, indicé que: “se ha intentado llegar a
ciertos niveles tecnologicos que permiten identificar algunos usos
y hacer el rastreo. Existen algunas plataformas para hacer esto,
pero son costosas, el rastreo por el momento se hace manualmen-
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te” (Martinez, 2013). También sefalé que, en ocasiones, son los
mismos artistas quienes apuntan a las paginas donde se estan
usando sus obras sin autorizacion y, posteriormente, Sayco inter-
viene y negocia. Agrega Martinez que “implementar unos meca-
nismos de control muy sofisticado resulta supremamente costoso
y se hace mas complicado el problema frente a la reduccién que
el legislador hizo del porcentaje en los costos de administracion
para las sociedades de gestion colectiva, lo que también ha afec-
tado muchisimo a Sayco” (Martinez, 2013). Esto pareceria indicar
que no se planean cambios sustanciales mas alla de plataformas
que entreguen directamente la informacion a las SGC.

La suscripcion de acuerdos con los intermediarios (YouTube
o Nokia) es una buena medida, pero no es suficiente para iden-
tificar y gestionar los usos en Internet. El problema, por supues-
to, radica en que las SGC no cuentan atin con métodos y herra-
mientas que permitan medir con exactitud los rubros recaudados
y mucho menos los usos en estas plataformas. Si las SGC no lo
pueden hacer resulta atin mas dificil para los musicos. Gustavo
Moreno, quien se define como editor independiente en Colombia,
comenta al respecto: “Como independientes muchas puertas se
cierran a la hora de buscar acuerdos en las plataformas de musi-
ca de Movistar y esas cosas, no hay espacio para independientes
o las condiciones son minimas, siempre al independiente se le
negocia a partir de una posicion de debilidad y no de equilibrio”
(Moreno, 2013).

Para facilitar su negocio, servicios como YouTube han avan-
zado en la negociacion de licencias que les permita, mediante la
remuneracion a los titulares de derechos de autor, evitar bloquear
contenidos en su plataforma de Internet. Como se anotaba, You-
Tube tiene acuerdos al menos en Argentina y Brasil. El crecimien-
toy potencialidad que la gestion de derechos en YouTube supone
para la region interesa a todos, pero no es posible conocer los
detalles ni confirmar las estrategias.

A pesar de la ausencia de informacién publica sobre algunos
de estos acuerdos, parece ser que la intencién de las SGC en ALC
es unirse para negociar conjuntamente y usar estructuras comu-



PARTE I - INFORME DE INVESTIGACION 127

nes que ya en el pasado han integrado a varias SGC de la zona
en objetivos regionales (como el ya mencionado Latinautor). De
confirmarse que éste es el modelo que se esta imponiendo, debe
analizarse si las ventajas para las SGC (en relacion con eficiencia
y precio, por ejemplo) supone desventajas similares en la medida
que se estaria formando un monopolio (cartel) que obligaria a
todo creador de la region a utilizar el mismo intermediario, dis-
minuyendo considerablemente sus opciones en el mercado, es-
pecialmente para los mas pequefios, nuevos y/o independientes.
Este tema, central para pensar en un ambiente creativo producti-
vo en el entorno digital, debera ser objeto de mayor andlisis pos-
teriormente.

3.4.3. Los nuevos licenciamientos para el entorno digital

En todo caso, si hay un reto importante para las SGC derivado
del entorno digital es el de entender a los musicos y las nuevas
dindmicas. Los musicos mas jovenes que se resisten a entrar en
el sistema sefialan que estas entidades no entienden su musica.
Luis Vargas, quien se dedica a musica tecno en Colombia, afirma:

Yo no he querido registrarme con Sayco porque la musica que yo hago
es musica electronica que normalmente no tiene liricas ni, digamos, un
registro tradicional como el que se hace con la musica, una partitura, por
ejemplo, que fue un punto de partida donde yo dije: esto esta mal. Si.
Porque t1 vas a Sayco y entonces [dicen:] ‘Si, trdigame la partitura de sus
canciones’. Si, pero mi cancién es toda hecha con osciladores, secuencia-
dores, sintetizadores donde hay un software moderno donde ti1 metes la
cancidn y te saca una partitura, pero realmente eso a ellos no les sirve de
nada, entonces yo, digamos, hice una misién para que trataramos de bus-
car otra mecanica, porque como iba yo a confiarle a una entidad que vele
por mis derechos cuando ellos mismos no tienen claro, ni siquiera, como
pueden tener un archivo de mi musica. (Vargas, 2013)

También hay quejas que reaparecen con alguna frecuencia en
las entrevistas, tanto de miembros como miisicos no afiliados, re-
lacionadas con la inflexibilidad en la gestion de las SGC para per-
mitir usos gratuitos de las obras, impedimento que evita innovar
en los usos de Internet, por ejemplo.



128 LA GESTION COLECTIVA ANTE EL DESAFIO DIGITAL EN AMERICA LATINA

En todo caso, por los mismos testimonios, todo indica que
el tema fue especialmente polémico hace unos afios, ya que los
musicos entrevistados reconocen que las SGC han moderado su
intervencion en Internet. Cuenta Mika Martini:

Al principio tuvimos muchas discusiones por el tema de Creative Com-
mons; cuando llegaron las licencias a Chile hubo un montén de debate,
mesas redondas, foros donde los representantes de la SCD ponian sus pos-
turas y la gente de Creative Commons por otro lado y discutian acalorada-
mente en algunos momentos, hasta que la SCD dejé de ir a esos debates.
Simplemente dejo de ir porque siempre eran stiper atacados, claro, su pos-
tura era mas bien logica pero no iba de acuerdo a los cambios que venian;
yo creo que eso se ha ido resolviendo con el tiempo, que era lo 16gico. (2013)

En un tono similar, el también musico chileno Andrés Valdi-
via comenta que, si bien las SGC

van mejorando, estdn claramente en un criterio antiguo, y respecto de
cdmo recaudan estan a un millén de afios luz, o sea, es una tontera que la
SCD se plantee como un enemigo de los autores que quieran regalar su
trabajo o que quieran trabajar con otros tipos de licencia. La SCD deberia
ampliar su frontera, ayudar a todos los que estamos licenciando de otras
maneras y que tenemos estas licencias hibridas y trabajar con ellos, me
parece stiper razonable, en ese sentido considero que la labor de la SCD
en el uso de las plataformas para atender a sus clientes y en cémo trabaja
en la recaudacion de las plataformas es muy siglo XX. (Valdivia, 2013)

Es importante sefialar que Valdivia usa licencias Creative
Commons y no tuvo ni ha tenido problemas directamente con las
SGC, en cambio, la cantante colombiana Silvia O tuvo una expe-
riencia distinta que relata asi:

Desde que empecé a grabar estuve con Sayco (...) cuando me meti al pro-
yecto del CCmixter, que fue con la licencia Creative Commons, queria re-
traer algunas de las canciones que tenia en Sayco porque eran las queibaa
dejar libres para que las manipularan como quisieran. Entonces en Sayco
me dijeron ‘no, o las tienes todas o no tienes ninguna, o sea, no te permi-
timos sacar solamente algunas’, me parecié una actitud absolutamente
egoista y ridicula, pero como yo queria trabajar con el Creative Commons
saqué todas las canciones de Sayco. El afo pasado cuando empecé a hacer
otro proyecto comercial (...) sentia que era importante tener a Sayco otra
vez, para tener algun tipo de proteccién para emisoras, y volvi a meter
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unas canciones a Sayco, las que estaban en Creative Commons las dejé en
el Creative Commons (...) entonces en este momento estoy trabajando con
Sayco y con Creative Commons. (O, 2013)

Por su parte, Rodrigo Santis, musico chileno, menciond la si-
guiente experiencia:

Tuvimos una radio online en la que nosotros queriamos mostrar la musica
que haciamos en streaming y nos llegé una carta de la SCD, que eso no
lo podiamos hacer, que ellos administraban esos derechos y que tenia-
mos que estar pagandoles por tener éstos, por hacer uso comercial de esta
radio que habiamos creado nosotros mismos con nuestras canciones (...)
[Pero] lo mas importante, que es dejar los discos gratis para la gente, no se
ha obstaculizado. (Santis, 2013)

La experiencia de los musicos muestra que las SGC ya no ha-
cen una resistencia activa a la idea de facilitar al publico la musica
y/o usar nuevos sistemas de licenciamiento para innovar en nue-
vos medios, pero tampoco se han atrevido a ir mas alla a pesar de
que los potenciales beneficiarios, es decir: los musicos, tienen en
este sentido fuertes convicciones.

Asi, por ejemplo, Gustavo Anitelli, del Teatro Magico en Rio
de Janeiro, quien no utiliza las SGC, aunque si explota comer-
cialmente las obras, usa licencias Creative Commons con fines no
comerciales, a este respecto comenta: “Yo autorizo con Creative
Commons para fines publicos, es decir, si tienen fines comerciales
deben consultarnos (...) nosotros entendemos que la obra es fruto
de una serie de otras creaciones pero somos pragmaticos en los
medios capitalistas al tener nuestra postura financiera y politica
también. (Anitelli, 2013)

Y es que al final mucho de esto esta relacionado con posturas
mas sustanciales de los musicos, como lo explica un usuario de
las SGC, el musico colombiano Héctor Buitrago, del grupo Ater-
ciopelados: “nuestra posicion es que defendemos la democrati-
zacion de la informacion, que la gente pueda escuchar la musica,
que la pueda compartir mas alld de cualquier cosa, me parece
mucho mas facil escuchar la musica ahora que hace afios” (Bui-
trago, 2013)- Para este mtisico el cambio ya es un hecho, y comen-
ta: “Yo también ya dejé de comprar discos hace mucho tiempo”.
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Los entrevistados, en general, creen que las SGC pueden tener
posiciones mas de avanzada, como lo resume Martini en el si-
guiente comentario:

Un par de afios atras habia realmente tension entre los artistas que encon-
traban que Internet era poco menos que terrible (...) un artista muy popu-
lar sacaba un disco y al otro dia, o antes de que lo sacara, estaba puesto
en Internet y se distribuia gratuitamente y perdian un montén de dinero
(...) [Por otro lado,] los artistas que estaban partiendo y que no tenian
ninguna posibilidad de sonar en la radio y ponian su disco en Internet (...)
al otro dia el disco estaba sonando y escuchandose en un montdn de otros
paises, en fin... Basicamente yo creo que es mas favorable el tema para los
musicos que estan partiendo. (Martini, 2013)

Ahora bien, su cuestionamiento a las SGC se refiere a su in-
accion para ocuparse de administrar los recaudos derivados de
usos comerciales de “por ejemplo musica que estaba licenciada
con CC para ser distribuida libremente, para ser ocupada con fi-
nes no comerciales”. El muisico no comprende la razén para que
la SGC se margine de gestionar los usos comerciales que el titular
se reserva en los casos de esas licencias aunque permita el uso
gratuito sin recompensa.

Entonces, aunque las SGC han moderado su posicion no han
actuado para acoger las preocupaciones de los musicos. La situa-
cion se constatd durante la reunion de investigadores con funcio-
narios de Creative Commons y algunos pertenecientes a SGC de
Colombia y México.* En esa reunion se puso de presente como la
apertura de las SGC a nuevas opciones puede servir para acercar
a artistas jovenes. Precisamente en ese sentido, Nicolds Jiménez,
vocalista de una banda colombiana que ha nacido y crecido en In-
ternet, cree que en la actualidad es mejor la autogestion pues un
artista como €l recibe pocos beneficios de las SGC, sin embargo,
le gustaria aprovecharlos si pudiera mantener sus practicas en lo
digital, como el uso de licencias Creative Commons. Por su parte,
aunque trabaja con las SGC, el joven artista chileno Andrés Valdi-

3 Presentacion del proyecto de investigacion y discusiones sobre temas del entorno
digital realizadas durante la reunion regional de Creative Commons en Ciudad de México
el 20 de noviembre de 2012.
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via también hace un llamado a que las SGC replanteen su vision de
la gestion en la era digital, en este sentido comenta: “Yo creo que
se podria hacer muchisimo mas respecto de como maneja cada au-
tor sus propios derechos de autor en una plataforma digital, en el
mismo sitio de la SCD uno podria licenciar cosas para ciertos casos
(...) podria generarles mas flexibilidad en el uso de sus derechos de
autor y al mismo tiempo en el uso de sus platas” (Valdivia, 2013).

n Algunas conclusiones

(Qué tan preparadas estan las SGC de ALC para asumir la ges-
tion de mecanismos de compensacién masivos, propios del entor-
no digital, y que puedan ser pensados como herramientas de de-
mocratizacion del ingreso especialmente para artistas periféricos
(nuevos, pequefos y/o independientes)? Esa es la pregunta que
esta investigacion busca responder y, aunque no hay una tnica
respuesta, la investigacion si arroja varios elementos que pueden
indicar algunas de las posibles respuestas.

Las SGC en el mercado musical de la region

El mercado influye altamente en las SGC. Los paises con merca-
dos mas grandes tienen sistemas de gestion colectiva mas com-
plejos, los paises con mercados pequefios tienen estructuras mas
basicas que suponen, incluso, la falta de gestién para muchos de
los derechos de autor existentes en los paises. Este es el caso de
la fotografia o las artes escénicas. Lo que sucede con la gestion
colectiva, vista como un sistema de administracién de todos los
derechos de autor en los diferentes paises de la region, no se re-
plica exactamente en el caso concreto de la gestion de la musica
como sector. En todos los paises de ALC existen SGC dedicadas
al mercado de la musica, pero la complejidad y desarrollo del sis-
tema no tiene relacion evidente con el tamano del mercado y su
poblacién. De acuerdo con los datos de la investigacion, en el caso
de la musica, Guatemala y Uruguay ocupan el segundo puesto
detras de Brasil en relacién con cantidad de SGC presentes en su
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territorio para la gestion de derechos en el sector musical, es una
relacion que no podemos explicar como resultado del tamano del
mercado.

Como la relacién entre el desarrollo del mercado y la com-
plejidad del sistema de SGC presente en cada pais afecta a los
artistas y usuarios, es un tema que debe seguir siendo analizado.
Pensando en mercados sin fronteras y masivos, como los que fa-
cilita la tecnologia digital, esa relacién puede suponer desven-
tajas para autores, artistas, titulares y usuarios de paises cuyo
sistema de SGC es mas débil o menos desarrollado. Para los efec-
tos de una investigacion mas amplia se debe profundizar en esta
relacidn, ya que cualquier sistema de compensacién que depen-
da de la estructura de las SGC debera contemplar esas posibles
debilidades.

La distancia entre mercados grandes y pequenos, y lo que ésta
supone para la eficiencia de las SGC, se materializa, por ejemplo,
cuando se analizan los acuerdos que han firmado algunos paises
que cuentan con amplios mercados con paises cuyo mercado es
menor. En ese analisis aparece Brasil aparentemente bastante mas
desarrollado que el resto y Jamaica se ve aislada (grafica 7). Es
aparente porque en la mayoria de los paises de la muestra la me-
todologia empleada no incluyé la comprobacion mediante otros
instrumentos diferentes a la informacién publica accesible a tra-
vés de fuentes primarias o secundarias. No obstante, su posible
imprecision representa un dato valioso que pone de presente la
situacion de debilidad en la que estarian los musicos y usuarios
de algunos paises, dadas las grandes diferencias con los pertene-
cientes a paises con mercados mas poderosos.

Sin embargo, en términos generales y en particular en el caso
de la musica, es evidente que existe un sistema desarrollado, re-
gional y dinamico que es valorado positivamente por muchos
actores del sector, como aparece en las entrevistas realizadas du-
rante la investigacion. Entre estos actores es comtn evidenciar
un reconocimiento importante del rol que tienen las SGC en la
circulacion de la musica en la region. Los entrevistados suelen
considerarlas indispensables para el sector y en algunos casos re-



PARTE I - INFORME DE INVESTIGACION 133

conocen los avances que estas entidades han hecho para gestionar
cada vez mercados mas grandes en forma eficiente. No obstante,
como se vera mas adelante, miembros y usuarios tienen criticas
importantes sobre el quehacer de estas entidades.

La SGC tipica de ALC

De los datos hallados en la investigacién, la SGC modelo en ALC
es una entidad privada sin animo de lucro sometida a un bajo
nivel de vigilancia y control, que no tiene mayor obligaciéon con
relacién al suministro de informacion al Estado, a la sociedad o a
sus socios. La SGC promedio tiene una amplia libertad para defi-
nir tarifas, obligados al pago, formas de distribucion del recaudo
y esquemas de gobernanza. El gobierno de estas sociedades se ca-
racteriza por una baja representatividad del total de sus afiliados
(total significa considerar a todas las personas que les dan man-
dato para la gestion del derecho de autor, incluso si el mandato
es sobre una sola obra). La SGC modelo en ALC es una entidad
privada que actiia con competencia en un territorio y ofrece poca
informacién a sus afiliados y autoridades de vigilancia, menos
aun a terceros. Son sociedades que apenas estan incursionando
en el entorno digital y es poco lo que se sabe sobre la forma como
lo enfrentan. Este panorama, evidentemente, ofrece dudas sus-
tanciales sobre la capacidad de las SGC de ALC para ser compe-
titivas y responder a las necesidades de usuarios y musicos en
entornos digitales globales.

Como hasta ahora ha podido apreciarse, las SGC de musica
existen en todos los paises analizados y su estructura es similar,
pero hay importantes diferencias en lo relacionado con el grado
de injerencia del Estado en temas de vigilancia y control que de-
ben ser analizados con mayor profundidad. La vigilancia, con-
trol y obligacién de suministro de informacion es escasa incluso
en los paises en donde habia mas datos de su presencia. En siste-
mas mas masivos de gestion de ingresos por derechos de autor,
como los que se derivan de Internet, se requieren datos publi-
cos pertinentes para el gobierno, para los musicos y para los
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usuarios, quienes deben tener capacidad de supervision. Esto
es particularmente importante si se considera que en el valor de
eficiencia es donde, quiza, son mas criticadas las SGC, puesto
que la ausencia de informacién ptblica no permite un correcto
analisis de la situacion.

Principales problemas de las SGC hoy

La investigacion alcanza a confirmar lo detectado en fases previas.
Aunque los actores del sector reconocen su importancia hay una
amplia sensacion de insatisfaccion entre afiliados y usuarios de las
SGC por su gestion. La insatisfaccion es peor entre los jovenes mas
dinamicos en el entorno digital. Los resultados de la investigacion
permiten confirmar que hay razones suficientes para validar mu-
chos de los cuestionamientos dirigidos a las SGC actuales.

Aunque no se puede hablar de un sistema legal monopolico
en ALC, lo cierto es que el entorno juridico de las SGC (que impo-
ne requisitos como minimo de afiliados para la gestion de un de-
recho) en la practica ha favorecido el desarrollo de un monopolio
de facto. En ALC se ha sacrificado la diversidad en la creacion de
las SGC y la competencia entre ellas, por una aparente eficiencia
que no es evidente en los resultados de la gestion del sistema.
Aparentemente, segtin los datos recolectados en la investigacion,
durante los proximos afios habra una liberalizacion en la creacion
de nuevas SGC, asi que la concentracién se dara en el recaudo. Se
puede establecer una tendencia a ordenar por ley la concentra-
cién del recaudo en entidades netamente administradoras. Las
SGC mantendran, entonces, las actividades de administracion y
distribucién de ingresos para sus miembros. Si esa es la tenden-
cia, la pregunta que surge es si el modelo a seguir sera el del
ECAD de Brasil. En consecuencia, se deberd revisar y evaluar tal
modelo a la luz de las lecciones aprendidas después de cincuenta
afos de funcionamiento de dicha entidad y en ese sentido queda
pendiente revisar la reciente reforma que no alcanzé a analizarse
en este informe.

Los costos de administracion de las SGC parecerian estar en
niveles muy inferiores a los topes legales que existen. Sin embar-
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go, es necesario adelantar estudios mas profundos que permitan
identificar exactamente cudnto de lo recaudado se distribuye
realmente entre los afiliados para verificar como se presupuestan
y pagan en general los costos de administracion y, especialmente,
los gastos vinculados a lo que se conoce como “bienestar social”.

Sin embargo, el tema mas preocupante que obliga a repensar el
modelo de administraciéon de los ingresos de los musicos de ALC
es el de las categorias con que las SGC identifican a sus afiliados.
Estas categorias determinan los derechos de los afiliados en la so-
ciedad, de este modo, segtin la categoria que tenga un afiliado po-
dra o no participar de la toma de decisiones de la entidad. Existen
multiples discrepancias y quejas respecto de la representatividad
de este sistema de gobernanza, pues parece favorecer el control
de la entidad por unos pocos. La insatisfaccion existente por este
concepto tiene bajo la lupa a las principales SGC de la regién y es,
tal vez, su mayor reto a superar en el entorno digital.

Es los casos de Perti, Brasil y Colombia se puede ver una crisis
en la eficiencia del sistema con dos escenarios comunes: en pri-
mer lugar, la masificacion de quejas sobre la gestion de las SGCy,
en segundo lugar, el creciente interés de los medios de comunica-
cién en las discusiones, lo que ha tornado las controversias en de-
bate publico. Otro ejemplo estd en el caso de Argentina, en donde
la inconformidad de un socio puso en tela de juicio la estructura
organizacional de Sadaic. La situacion de Sayco en Colombia es
similar a la anterior, en este caso las denuncias de un organizador
de eventos en 2012 detonaron muchas otras quejas de los afilia-
dos, muchas derivadas del mal manejo de los recursos, lo que ha
llevado a la toma de las instalaciones de la entidad y a interven-
ciones del Estado para mediar en la situacion. La inconformidad
de los asociados ha pasado a la esfera ptiblica y los medios de co-
municacion se han visto convertidos en mediadores, asi afiliados
y usuarios aprovechan la influencia mediatica para realizar alli la
discusién publica sobre las SGC.

La forma como el poder de unos pocos, resultado del sistema
de categorias, ha afectado la gestion y, especialmente, la distribu-
cién de lo recaudado no es clara, pero ha sido también un elemen-
to importante a tomar en cuenta en conflictos, intervenciones y
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reformas. Un analisis econdmico mas detallado puede establecer
quiénes son los mas beneficiados con el recaudo que hacen hoy
las SGC. Se podria determinar qué tanto del dinero se distribuye
entre los afiliados de cada pais o qué tanto sale de éstos, qué tan
eficientes son las SGC recaudando dinero del exterior, etc. Si se
contara con mas y mejores datos se podria identificar si ha habido
incidencia econémica en la gestion general ligada a esa relacion
de poder que favorece la “categorizacion”. Un antecedente de tal
relacion aparece en la investigacion del CPI en Brasil que sirvié
de detonante para la reciente reforma del sistema. Si en otros
paises se comprobara la relacidon entre quienes tienen el poder
efectivo de administracion del sistema y la distribucion de los di-
neros (al corroborar que se hace mayoritariamente en su favor) se
verificaria que en la region existe un obstaculo mayor (caldo de
cultivo de conflictos posteriores) para que las SGC tengan un rol
protagonico en escenarios mas masivos, propios de la tecnologia
digital, sobre todo en Internet.

Las SGC de ALC no se limitan a la gestién de los derechos
autorales y conexos sino que de manera importante todas (a ex-
cepcién de la de Jamaica) estan cubriendo necesidades sociales y
de recreacion de sus afiliados (a través de lo que se conoce como
el gasto social). El tamafio de los recursos que se usan para este
fin, la forma como estos fondos son afectados por la gestion de
unos pocos afiliados o las opciones para aprovechar esta funcion
como mecanismo de inclusion de mtsicos, sin que sean absor-
bidas por unos pocos, son todavia temas que requieren mayor
profundizacion especialmente silas SGC van a ser las encargadas
de gestionar ingresos derivados de Internet.

No hay una tnica forma de cobrar en las SGC de la region,
pues la definicion de las tarifas ha corrido por cuenta de cada una.
El Estado ha establecido en algunos casos, como el de Colombia,
Argentina y Chile, la creacion legal de una ventanilla tinica, en
otros ha optado por crear una entidad administrativa, como en
Brasil, que permita a los usuarios realizar un unico pago y en-
terarse de los cobros que deben hacer. Aunque en paises como
Colombia las propias SGC han creado esquemas para hacer esto,
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cada vez mas el Estado parece ser quien lo exige. Las ventajas que
estos sistemas ofrecen conviven con preguntas abiertas sobre las
razones y los resultados de esa unificacién en el recaudo, lo que
incluye la exacerbacion de los cobros en un sistema en el que una
de las principales quejas es el cobro indiscriminado por usos que
deberian estar exceptuados o ser parte de relaciones mas com-
plejas —no so6lo de una vision de consumo— que requieren de
una flexibilidad inexistente en el sistema actual. Hasta donde la
reciente reforma en Brasil corrigié algunos de estos problemas es
un tema que aun esta por analizarse, dado que tal reforma quedo
fuera de este informe.

En relaciéon con los obligados a pagar y la cuantia de las tarifas
también hay una amplia variedad en la region. Pero, quiza sea la
ausencia de tarifas diferenciales en Ecuador y Guatemala el hecho
que mas llamo la atencién de este informe, sin que fuera posible,
dada la metodologia empleada, confirmarlo. Lo que si se evidencio6
en la investigacion es un amplio malestar entre los usuarios sobre
el cobro que hacen las SGC, tema que obliga a un mayor analisis.
Por ejemplo, aunque se evidencia el reconocimiento legal de ex-
cepciones y limitaciones, no es claro cémo éstas se hacen efectivas
de un modo diferente a negociaciones uno a uno. En cambio, la
sensacion de “injusticia” se refleja en varios casos judiciales, peti-
ciones de reformas y negociaciones de tratos diferenciales con gru-
pos como las emisoras comunitarias. De hecho, se documentaron
varios procesos de negociacion caso a caso que hacen pensar en la
necesidad de sistemas flexibles pero transparentes.

La variable de eficiencia esta intimamente ligada con la de in-
formacion. No en todos los paises hay obligacion de suministrar-
la y, en todo caso, ninguna SGC est4 obligada a hacerla accesible
a terceros. Esto explica en buena medida la dificultad para conse-
guirla y plantea dudas sobre la fiabilidad de su gestién, como se
evidencia en las entrevistas. Las SGC, por lo general, ni siquiera
publican sus informes de gestién y cuando lo hacen no siguen un
formato que permita hacer comparaciones (ni en la informacién
que una misma SGC presenta periédicamente, ni mucho menos
entre ellas). Esta falencia es grave pues no permite profundizar
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en muchos de los datos que facilitarian una mejor comprension
de las SGC en ALC por parte del ptiblico en general. De otro lado,
resulta particularmente preocupante que no exista informacion
publica completa sobre las obras (el catdlogo) que las SGC ges-
tionan.

De la informacion existente en la gestion de la musica hay di-
ferencias sustanciales entre las SGC cuyos afiliados son personas
naturales y aquellas que representan a entidades juridicas. Las
SGC que se ocupan de los derechos de compositores y cantantes
son, primordialmente, de personas naturales y aunque el nimero
de sus afiliados varia considerablemente, contrasta con el niimero
reducido de las que se ocupan de otros derechos conexos (como
las que gestionan los derechos de las editoriales) cuyos afiliados
son, esencialmente, entidades juridicas. Esta situacién puede ex-
plicar varios de los retos de gobernanza que afrontan las SGC
para ampliar la participacion de las personas en entidades con
miles de afiliados. En primer lugar, los datos ptiblicos de las SGC
suelen ser los de los socios con derecho a participar en la toma de
decisiones de la entidad, debido al esquema de “categorizacion”
comentado anteriormente, lo que invisibiliza a muchos afiliados
y deja en manos de unos pocos las decisiones, aunque los afec-
tados directos de la gestion sean miles. De otra parte, como lo
prob¢ la investigacion de la CPI en Brasil, la concentracion de
los votos de afiliados (personas naturales) en manos de editoras
centra el poder en estas entidades donde las personas naturales
parecen tener mas influencia. La forma como estas flaquezas del
sistema benefician, por un lado, a autores y artistas que cuentan
con reconocimiento mundial y, por otro, afectan de modo negati-
vo a los locales, es un tema pendiente de estudio y preocupante si
se piensa en un futuro global y digitalizado. Ante este panorama,
las SGC deberan hacer la transicion de entidades de unos pocos a
instituciones pensadas por y para muchos.

La naturaleza juridica del recaudo no es un tema menor. Para
muchos estd asociado con un impuesto y genera importantes dis-
cusiones en la regién. Aunque haya razones para diferenciar este
recaudo de un impuesto, desde lo juridico y econémico, es un
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tema que no puede despreciarse pues —unido a las falencias del
sistema ya expuestas, especialmente las relacionadas con eficien-
cia y transparencia— provoca bastante preocupacion. El tema
debera retomarse con mayor profundizacién, pues la disputa pa-
rece centrarse en el caracter de obligatoriedad y la forma como el
recaudo se hace: un recaudo general, amplio, que termina benefi-
ciando a unos pocos titulares.

Puntos a considerar sobre las SGC que tendran especial inci-
dencia en un entorno digital

Las SGC estan recaudando mas por usos en los que no resulta
facil determinar quién sera el beneficiario de lo cobrado, por este
motivo son fondos que tienen caracteristicas y exigencias mucho
mas grandes para las SGC. El reto de recibir importantes cantida-
des de dinero sin identificar los beneficiarios de éstas radica en
que su distribucion dependerd, si se mantiene el sistema actual
de las SGC, de las decisiones que tomen unos pocos socios (de-
bido a las categorizaciones internas de las SGC). Esta situacién
preocupa, especialmente cuando se vincula con Internet. Aunque
hay muchos temas que se asocian con este cuestionamiento, la
ausencia de tecnologia para que las SGC identifiquen a los bene-
ficiarios del recaudo por usos propios del entorno digital parece
ser el principal. Es asi como actualmente el incipiente recaudo
que hacen las SGC en estos medios se asimila al que reciben, por
ejemplo, de restaurantes y bares, y no, como deberia ser si apro-
vecharan la tecnologia para identificar a los beneficiarios, a los
derivados de presentaciones en vivo o transmisiones por radio.
Dado que Internet se percibe como un escenario de uso ma-
sivo de contenidos, donde se retan los mecanismos tradiciona-
les de funcionamiento de las SGC basados en el control y no en
la difusién, los musicos mas dinamicos no ven que sus practicas
encajen. Un sistema nuevo de compensacion para el entorno di-
gital que articule los ingresos a través de las SGC sin cambios
sustanciales en sus practicas no facilitara tampoco informacién
para el ejercicio de actividades de supervision por parte de los in-
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teresados (que en estos contextos estan mas acostumbrados a un
amplio flujo de datos y al control de tal flujo, incluso en tiempo
real, pues a través de Internet se puede monitorear el consumo
de un teléfono celular o el trayecto de un mensaje por el sistema
de correo, por ejemplo). Si la informacién publica sigue siendo
practicamente nula las SGC no habran avanzado, ni repensado
las caracteristicas del nuevo medio para ofrecer mejores respues-
tas. Esto constituye una importante debilidad de las SGC frente
a artistas y usuarios de tecnologias digitales ya acostumbrados a
la inmediatez de la informacién en linea. El suministro de infor-
macion confiable, comparable y oportuna sobre su gestion (infor-
mes financieros), detalles de distribucién, catdlogos de gestion de
obras, etc., sera, sin duda, uno de los retos que deberan superar
las SGC para ser exitosas en entornos digitales.

Las SGC de la regién parecen estar intentando concertar con-
juntamente los derechos en el entorno digital a través de un tinico
intermediario que negocie, recaude y distribuya. Esta actitud res-
ponde a la tendencia identificada en la investigacion con respecto
a su gestion tradicional. De lo anterior se desprenden preguntas
como: ;Cuales son las ventajas y cuales las desventajas de esta
opcién?, ;realmente resultaria mas eficiente esta posible concer-
tacién? Si el tema, como ya se ha visto, no se ha abordado de
manera clara en lo local, quiza a nivel regional resulte ain menos
clara la comprension de los problemas, beneficios y desventajas
de los sistemas de recaudo centralizado.

La demanda que los nuevos musicos estan haciendo a las SGC
para utilizar otros medios de licenciamiento y ser flexibles con
los usos digitales gratuitos ha sido enfrentada por estas entida-
des con resistencia y temor. Las SGC se oponen desde ldgicas de
control para el cobro. Sin embargo, esta resistencia activa, ante la
persistencia de la practica, ha dado paso a una accion pasiva por
parte de las SGC consistente en ignorar a estos musicos. De este
modo, los artistas del sector musical utilizan mecanismos margi-
nales para desarrollar sus practicas y al mismo tiempo pertenecer
también a las SGC. Asi las cosas, no parece que por ahora las SGC
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de ALC estén preocupadas por explorar e integrar en sus meca-
nismos de gestion las practicas emergentes de los musicos que
ensayan con estas tecnologias disruptivas, y mientras no lo hagan
estaran alejando a los mas jovenes y marginandose de participar
de las nuevas dinamicas de un sector cultural mas amplio.

Un papel mas amplio de las SGC en la sociedad

La importancia del rol de intermediacién de las SGC en el mercado
musical obliga a los Estados a repensar el sistema. Para éstos quiza
el principal reto sea reconocer que el trabajo que hacen las SGC
no se queda sélo en el mercado del entretenimiento y el interés
particular, hecho que resulta clave en el ecosistema cultural y crea-
tivo, sino que también participan como instrumento fundamental
en el ejercicio de derechos culturales y de acceso a la informacion
de los ptblicos y audiencias (entre los que se cuentan los propios
musicos). Ademas, su gestion despierta el interés de todos los au-
tores y artistas, aunque no necesariamente todos sean miembros
de las SGC. Esta dimension tan amplia debera influenciar los cam-
bios regulatorios, de vigilancia, control y seguimiento que estan en
cabeza de las autoridades. Por ejemplo, es evidente que se deben
fortalecer los mecanismos necesarios para hacer cumplir a las SGC
su obligacion de informar a todos los interesados sobre su gestion
y hacer accesible la misma a autoridades, afiliados y ptiblico en ge-
neral. De otro modo no podria evaluarse el desempefio de las SGC
ni seria viable ejercer control sobre sus posibles practicas monop6-
licas. El Estado debe entonces obligarlas a informar y establecer de
manera precisa el alcance, la forma y el control de tal obligacién.

En relacion con la gobernanza de las SGC, las crisis que se han
presentado recientemente en la region (Perd, Colombia o Brasil,
por ejemplo) no habla bien del papel de los Estados como entes
de vigilancia, control y seguimiento. Los gobiernos han interve-
nido en algunos casos, sin embargo se siguen presentando pro-
blemas que demuestran la falta de herramientas suficientes para
lograr soluciones permanentes.

Finalmente, son multiples los retos que el sistema de recaudo
y distribucion a través de las SGC enfrenta para el siglo XXI. Estas
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tienen una capacidad instalada y un desarrollo que pueden servir
para fortalecer sistemas de compensacion que promuevan la crea-
tividad y la inclusién en entornos digitales, sin embargo, su éxito
dependera en gran medida de que puedan repensarse sustancial-
mente como entidades al servicio de un ptblico muy amplio, que
puedan ajustarse a las practicas propias del nuevo entorno digital
y ser facilitadoras de un ambiente creativo. Su gestion requiere
repensar la relacion con sus afiliados, sus audiencias y el Estado.
De este modo, las SGC deberan reconstruir esas relaciones reco-
nociendo la transparencia en su actuar y la supervision de éste
como elementos positivos y necesarios para fortalecer la confian-
za en su gestion. Ademds, tendran que identificar y valorar su
posicion de intermediacidn, mas alla del mercado, como agentes
culturales de la sociedad y separarse de estructuras y practicas
que favorezcan a unos pocos, asi podran consolidarse, verdade-
ramente, como intermediarios necesarios, utiles y fiables.
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La gestion colectiva ante el desafio
digital en América Latina

Por: Beatriz Busaniche’
Fundacion Via Libre

Resumen. En el marco del debate sobre potenciales reformas y adapta-
cién al entorno digital del sistema de derechos de autor en la regién, las
sociedades de Gestion Colectiva son un actor ineludible. Este articulo ex-
plora principalmente el rol, el perfil y los fundamentos de las entidades
argentinas, su actuacion en el debate sobre reformas al derecho autoral
y su rol en el ejercicio de derechos de autor desde una perspectiva de
Derechos Humanos, considerando especialmente los Derechos Culturales
reconocidos y vigentes en la region tras la ratificacion del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Desde
ese paradigma, el trabajo analiza el rol de la gestion argentina, el discurso
hegeménico que la sustenta y los principales problemas en términos de
transparencia, gobernanza, eficiencia y su abordaje de la cuestion digital,
para proponer una estrategia de trabajo hacia la reconversiéon de las enti-
dades de gestion desde el paradigma de los Bienes Comunes.

Introduccion

En los ultimos afios las sociedades de gestion colectiva (SGC) se
han constituido en un actor clave en el debate de derechos auto-
rales en todo el mundo, en particular en Latinoamérica, donde
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su rol trasciende la mera representacion de autores e intérpretes.
En esta regidn, especialmente en Argentina, las entidades de ges-
tion colectiva tienen un lugar de privilegio a la hora de definir
politicas publicas de derechos de autor y conexos gracias a su
situacion prominente en el debate publico como representantes
de un sector prestigioso del mundo artistico. Por su capacidad de
realizar cabildeo son, probablemente, mas fuertes que la propia
industria discografica, principal actor de estos debates en paises
como EE.UU. Las sociedades de gestion colectiva no sélo cum-
plen su tarea de recaudar en diversos medios, sino que se han
consolidado como actores protagénicos de multiples intentos de
ampliar, en duracién y alcance, los derechos de propiedad inte-
lectual. Son, por otro lado, protagonistas de muchas instancias
de judicializacién de los conflictos vinculados con la propiedad
intelectual. Ademas, impulsan politicas, defienden el statu quo
y son voceros de un sector artistico que cuenta con un poder de
cabildeo solido, basado en su fortaleza econoémica y en la utiliza-
cién de figuras destacadas de la industria del entretenimiento y la
cultura popular como rostros visibles de su posicién.

Cualquier debate vinculado a potenciales reformas del sistema
de derechos autorales en la regién, necesariamente, debera cruzar-
se con las entidades de gestion colectiva y sus principales referen-
tes. Lo mismo ocurre con cualquier intento de incorporar nuevas
formas de sostén de la tarea artistica vinculadas al mundo digital.
En todas las potenciales iniciativas que incluyan licencias genera-
les de repertorio las entidades de gestion colectiva, su integracion,
transparencia y forma de administracion son factores clave.

Es en este contexto que se torna imprescindible entender,
comprender y analizar el rol de las entidades de gestion colectiva
en la region, pues ningtn proyecto de flexibilizacion, modifica-
cién o cambio de las politicas de autoria en nuestros paises puede
realizarse sin considerar en el debate a las entidades de gestion
colectiva, organizaciones centenarias —en muchos casos—, que
ocupan un rol protagdénico imposible de eludir en la discusion.

Es indispensable entonces recordar que las entidades de ges-
tion colectiva pueden y deben buscar equilibrios en el ejercicio de
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los derechos culturales, ademas de promover el abordaje de los
derechos autorales en sintonia con los derechos de la colectividad
al acceso y participacion en la cultura, como parte de un mismo
objetivo cuya finalidad sea el bien comtin y la promocion y diver-
sidad en la cultura (Busaniche, 2013).

Muchos de los supuestos de trabajo en el campo se ven con-
firmados y detallados a partir de la lectura del informe La gestién
colectiva ante el desafio digital en América Latina y el Caribe (Botero
et al., 2014), que nos permite analizar y evaluar, con sélidos do-
cumentos obtenidos por medio de un riguroso analisis, la actual
situacion de la gestion colectiva en la region. Muchas de nuestras
suposiciones se ven confirmadas a partir de este informe de sus-
tantiva importancia para el trabajo en la materia.

Tomando dicha investigacion como referencia fundamental,
este articulo se propone analizar el discurso hegemonico sosteni-
do por las entidades de gestién colectiva, su rol en relacién a los
derechos de autor y derechos culturales, y las posibles estrategias
de reforma que permitan adecuar las entidades de gestion colec-
tiva para servir a finalidades socialmente justas con relacién a la
practica de los derechos culturales tal como fueron incorporados
en los tratados internacionales de Derechos Humanos, especial-
mente en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, en su articulo 15 (ONU, 1966).

El discurso hegemonico de las entidades
de gestion colectiva

Las entidades de gestion colectiva latinoamericanas han sosteni-
do con firmeza el discurso basado en el derecho continental que
considera los derechos de autor como derechos fundamentales.
Asi lo han promovido autoralistas argentinos muy influyentes en
la region como la Dra. Delia Lipszyc y el Dr. Carlos Villalba. En
su obra El derecho de autor en la Argentina expresan que la inclu-
sion del derecho de autor entre los derechos fundamentales —
amparados por la Constituciéon Nacional y en las declaraciones
y tratados sobre Derechos Humanos— reconoce que se trata de
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un atributo inherente al ser humano cuya proteccion adecuada y
eficaz no puede desconocerse (Villalba y Lipszyc, 2009:10).

En el paradigma hegemodnico del derecho autoral (Raffo,
2011:53), la gestion colectiva que llevan a cabo las sociedades de
autores esta estrechamente ligada a la nocion de proteccidn efecti-
va, tal como contemplan las convenciones internacionales en la
materia. Los Estados Miembros, tanto de la Convencién Univer-
sal sobre Derecho de Autor como del Convenio de Berna, asu-
men el compromiso de asegurar una proteccion efectiva de los
derechos de los autores (Villalba y Lipszyc, 2009:325). Los autores
hegemonicos del derecho autoral latinoamericano han sostenido
sistematicamente que el pleno ejercicio de los derechos autorales
depende de una solida gestién colectiva.

De este modo, han sostenido que los derechos exclusivos del
autor no tendrian vigencia efectiva si éste tuviera que administrar
y defender sus derechos de manera individual. El autor, expresan
Villalba y Lipszyc, no puede saber donde, cudando y como se estan
utilizando sus canciones en el mercado mundial de obras y pro-
ductos culturales en el cual, frecuentemente, la explotacion tiene
lugar en muchos paises al mismo tiempo y en medios de ejecucion
publica como locales para bailar, restaurantes y bares, entre otros.

Es indudable la funcién social de estas entidades en relacién
al ejercicio pleno de los derechos de los autores, sin embargo, con
el correr de los afios, generaron un denso sistema de postulados
a favor del fortalecimiento de la intervencion de estas socieda-
des, y de sus abogados, para atribuirse un estatus juridico que les
permitiera intervenir y actuar, muchas veces, aun en contra de la
voluntad y los intereses de los propios autores que deben repre-
sentar (Raffo, 2011:214).

Raffo indica que, sin ningtin pudor, los autoralistas del para-
digma hegemonico sostienen que “toda persona que sea autor o
titular de los derechos autorales se encuentra obligada por los es-
tatutos de la sociedad de gestion, aunque nunca se haya asociado
ala misma y aunque manifieste su expreso deseo de no asociarse”.
Agrega este autoralista que en este paradigma los autores o titu-
lares de derechos tienen una incapacidad absoluta de hecho para
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disponer de sus obras” y que “las entidades de gestion tienen el
derecho exclusivo de determinar el precio minimo de los derechos
autorales, aun contrariando la voluntad del propio autor”.

Una de las criticas fundamentales que Raffo expresa contra el
estado actual de la gestion colectiva en Argentina es el hecho de
que las mismas entidades “si bien administran bienes ajenos (los
bienes de los autores o sus derechohabientes), ellas entienden que
no estan obligadas a rendir cuentas a los titulares de esos dere-
chos”.! La rendicién de cuentas de estas entidades es, sin lugar a
dudas, uno de los temas prioritarios a la hora de enfocar la inves-
tigacion en curso, ya que constituye uno de los problemas mas
claros de la gestion colectiva tal como la conocemos en la region.

n El derecho autoral como derecho humano

Sisteméaticamente, las entidades de gestion colectiva latinoameri-
canas se han amparado en la nocion de que los Derechos de Autor
son Derechos Humanos, tal como expresa el articulo 27 de la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos aprobada en 1948,
asi como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (Pidesc), de 1966, en su articulo 15.

Los pactos internacionales de Derechos Humanos reconocen
los derechos de autores e inventores a “beneficiarse de la protec-
cién de los intereses morales y materiales que le corresponden
por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de
que sea[n] autor[es]”. Leido asi, esto parece indicar que los de-
rechos que gestionan las entidades son derechos fundamentales
consagrados con el mas alto nivel juridico posible en el sistema
legal vigente. Las entidades de gestion, y los autoralistas del pa-
radigma hegemonico, tienden a elegir esa interpretacion para jus-

! Dice Raffo que existen diversas causas judiciales en las cuales la entidad Sociedad
Argentina de Autores y Compositores (Sadaic) manifesté sin pudor alguno que no debe
rendir cuentas a los autores. EI mas reciente caso es el expediente Ferré, G. ¢/ Sadaic
s/ rendicion de cuentas (Juzgado civil 64 exp. 52510) en cuya respuesta a la demanda,
Sadaic negb que tuviese obligacion de rendir cuentas respecto de sumas percibidas por
el uso de las obras musicales de su representado Ferré (Citado en Raffo, 2011:214).
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tificar su visién maximalista de los derechos autorales, que hace
una lectura general y amplia de los tratados internacionales de
derechos humanos en los cuales un equilibrio entre acceso y de-
rechos autorales es clave.

Fue necesario un minucioso trabajo del Comité de Derechos
Econoémicos Sociales y Culturales, 6rgano de supervision del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Pidesc), para que podamos contar con una interpretacion clara
del sentido y alcance de esta clausula integrada al Sistema Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

En su Observacion General No. 17,2 publicada en el afio 2005,
el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales estipu-
la que estos derechos no son asimilables a los sistemas vigentes
de propiedad intelectual y que tienen, en cambio, una relacion
directa con la necesidad de garantizar a los autores un nivel de
vida digno. Poco se define sobre la metodologia, aunque queda
claro que no hace falta ofrecerles monopolios de por vida ni de-
rechos absolutos sobre las obras de las que sean titulares, ya que
es esencial equilibrar el ejercicio del inciso c) del parrafo 1 del
articulo 15, con el resto del articulo que, por su parte, garantiza
los derechos de la colectividad a gozar y participar en la cultura
(Chapman, 2001).

Las entidades de gestion colectiva tienen amplia relacion con
el ejercicio de estos derechos y deben velar por aquellos que co-
rrespondan a los autores que representan, ademas tienen res-
ponsabilidades claras con el ejercicio de los Derechos Culturales
consagrados en tratados de Derechos Humanos. Asi las cosas, y
por mas que las entidades de gestion colectiva representen los
intereses de los autores, su responsabilidad en el cumplimiento
de los derechos humanos no puede ser ignorada.

La gestion colectiva de derechos es una posibilidad aceptable
en el marco del analisis del Comité de Derechos Econdmicos So-
ciales y Culturales, incluso se considera que es una de las vias

2 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Derecho de toda persona
a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspon-
dan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor (a)
(apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 del pacto) (Unesco, 2005).
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de ejercicio de los derechos patrimoniales sobre sus obras. Un
sistema de gestion colectiva bien instrumentado puede ofrecer a
los autores algunas oportunidades importantes en relacion a la
remuneracion por su trabajo, asistencia mutual y laboral, entre
otros beneficios, e incluso promover y facilitar la difusion de las
obras, con su consecuente beneficio para la colectividad. Tal como
claramente expresa el informe La gestion colectiva ante el desafio di-
gital en América Latina y el Caribe (Botero et al., 2014), estas enti-
dades se originaron hace mas de doscientos afios en Francia para
permitir que los autores parisinos obtuvieran una remuneracion
por la representacion de sus obras en otras ciudades y provincias.
En ese entonces, como ahora, la justificacion de estas entidades
se basaba en la imposibilidad de los titulares para ejercer sus de-
rechos en forma individual. Es el marco legal global del derecho
de autor y el corpus de normas internacionales en la materia, el
marco juridico que da entidad global a estas organizaciones de
caracter nacional.

Sin embargo, con el correr de los afios, muchas entidades de
gestion han puesto mas trabas que beneficios al acceso y parti-
cipacion en la cultura e incluso ocupan roles problematicos en
relacién a los propios autores, a quienes deben representar.

Las entidades de gestién colectiva argumentan, a favor de
su propia existencia, que los autores encuentran impedimentos
para el efectivo ejercicio de sus derechos patrimoniales de mane-
ra individual en un entorno global donde las obras circulan mas
alla de las fronteras, tal como queda claro en el informe. En este
contexto, las entidades de gestion aparecen como intermediarios
esenciales para que los autores puedan ejercer sus derechos pa-
trimoniales en el marco del sistema global de derechos autorales
vigentes. Las entidades de gestion ayudarian también a reducir
los costos de transaccion en el ejercicio de esos derechos y facili-
tarian la negociacion de licencias generales. En ocasiones, las enti-
dades ejercen importantes tareas a la hora de ofrecer a los autores
un nivel de vida digno, tal como manda el Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, mediante la implementacion
de planes mutuales, servicios sociales y de salud e incluso promo-
viendo las artes con concursos y premios.
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Desde una perspectiva de Derechos Humanos el rol de las
entidades de gestién es importante. Esto queda de manifiesto
con total claridad a partir de la lectura de La gestion colectiva ante
el desafio digital en América Latina y el Caribe, que reporta que las
sociedades de gestion colectiva establecen por si mismas, en sus
propios estatutos, los parametros empleados para recaudar y dis-
tribuir las ganancias provenientes de la explotacion de derechos
de autor a sus respectivos titulares. Esto implica que el sistema
de distribucidn no esta generalmente determinado por la ley sino
por la voluntad de los asociados con derecho a tomar este tipo de
determinaciones, tal como se expresa en el reporte.

Una fuerte colisién de derechos se produce cuando las enti-
dades de gestion colectiva se convierten en voceras directas de
la profundizacién de los derechos de propiedad intelectual, sin
medir ni considerar las consecuencias que tales medidas tienen
en el derecho de acceso a la cultura. En muchos casos, las mismas
entidades aspiran sélo a recaudar, sin considerar las consecuen-
cias que sus propuestas tienen sobre los derechos colectivos. En
Argentina, por ejemplo, entidades como la ya mencionada Sa-
daic, la Sociedad General de Autores de la Argentina (Argento-
res), la Asociacién Argentina de Intérpretes (AADI) y la Camara
Argentina de Productores de Fonogramas y Videogramas (Ca-
pif), entre otras, son responsables directas de modificaciones de
la ley de propiedad intelectual que van contra los intereses del
publico (por ejemplo, la extension de la duracion de los monopo-
lios de derechos autorales). En muchos otros casos, son esas mis-
mas entidades las que sirven de bloqueo a proyectos presentados
por entidades de bien ptiblico como, por ejemplo, las asociacio-
nes de bibliotecarios, que han visto bloqueado sistematicamente
el avance de proyectos de flexibilizacion a favor de bibliotecas y
archivos. En muchos casos, las entidades no so6lo representan a
los autores, sino que cuentan con una conformacién compleja, ya
que incluyen en sus filas tanto a los autores e intérpretes como a
las corporaciones del entretenimiento, tal como ha quedado do-
cumentado en el informe.?

3 En Argentina, por ejemplo, la entidad de gestion de derechos conexos AADI-Capif
representa a artistas, intérpretes y sellos discograficos.
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n Gobernanza, eficiencia y transparencia

La transparencia y la gobernanza de las entidades de gestion
colectiva son aspectos cruciales a la hora de evaluar el funcio-
namiento de estas organizaciones. En muchos casos, una trama
de intereses contrapuestos se articula en el trabajo que realizan.
Estas entidades no sélo representan autores, sino que también se
integran con sellos discograficos y editores de todas las enverga-
duras, incluyendo también a las corporaciones del entretenimien-
to, productores, intérpretes, entre otros.

Un aspecto poco analizado tiene que ver con la doble repre-
sentacion que realizan estas entidades. Por ejemplo, la entidad
recaudadora AADI-Capif administra derechos de productores
discograficos e intérpretes. Por su parte, Sadaic cuenta entre sus
socios no solo autores y compositores, sino también editores. Asi,
empleadores y empleados aparecen fusionados en una misma
asociacidn, es decir, se aboga a la vez por dos partes cuyos intere-
ses se encuentran muchas veces contrapuestos. Entonces ;cémo
saldan las entidades el dilema de ejercer una doble representa-
cién entre partes que no necesariamente estan de acuerdo a la
hora de celebrar contratos y negociaciones?

Tal como expresa el informe La gestion colectiva ante el desafio
digital en América Latina y el Caribe,

la forma como las SGC organizan a sus afiliados es bastante disimil pero
coincide en que al final las diferentes categorias suponen necesariamente
que la gestion de unos pocos se aplique a lo que sucede con muchos mas
(incluye a todos aquellos que han dado mandato a la sociedad incluso si
es sOlo para gestionar una obra o a todos los autores y artistas si la ley
obliga a la gestion universal del repertorio). Es posible entonces que la
cifra que las SGC suelen hacer publica sea la de quienes tienen capacidad
decisoria tnicamente. (Botero et al., 2014)

En buena medida, esta integracién que mantienen las entida-
des de gestion dificulta el objetivo previsto en el Pidesc de otor-
gar a los autores un nivel de vida digno, ya que muchas veces
esto inicamente se logra por medio de contratos que impliquen
condiciones mas justas de trabajo. La conformacién societaria, la
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posibilidad de tomar decisiones y la incidencia sobre los 6rganos
de gestion de las entidades es un aspecto problematico.

En su aguda critica al sistema de la gestion colectiva argentina,
en particular al funcionamiento de Sadaic y Argentores, el Dr.
Julio Raffo resume los principales fundamentos del paradigma
hegemonico del derecho autoral en Argentina al expresar que el
nucleo ideolédgico con el cual se auto justifica la actuacion de las
entidades de gestion se puede sintetizar en las siguientes premi-
sas que ellas mismas sostienen:

Los autores tienen un derecho absoluto (del tipo de los Derechos Huma-
nos) sobre los contenidos patrimoniales de sus creaciones (...)

La propiedad autoral, por ser fruto del trabajo de los autores, debe tener
una tutela andloga a la que le brindan al trabajador las leyes laborales, y
las entidades autorales, en consecuencia, deben ejercer una tutela sobre
los actos y decisiones de los autores tal como hacen los sindicatos con los
trabajadores (...)

Como consecuencia de las afirmaciones precedentes, las entidades auto-
rales entienden que deben ejercer sobre el autor y sobre los contenidos
patrimoniales de la obra, el derecho de supervisar sus contratos, rechazar
clausulas que los autores aceptan, establecer valores minimos, impedir
que el autor celebre el contrato aceptando condiciones o plazos, imponer
su participacion en la celebracion del mismo, representarlos atin contra
su voluntad, desconocer sus instrucciones en litigios en los cuales los re-
presentan, impedirles donar sus obras o disponer de ellas como aporte
societarios, etc. (...)

En razon de que esas entidades tutelan a la totalidad de los autores, los
reclamos de autores individuales respecto del examen de sus cuentas, de
las sumas percibidas en razén del uso de sus obras y de las formas de
aplicacion y distribucién de las mismas es considerado una impertinencia
inaceptable, puesto que ellos no comprenden que ‘si recaudar es dificil,
repartir es mas dificil atn’ (...) por lo que entienden que no tienen obliga-
cién de rendir cuentas (Raffo, 2011:220).

Es lapidario el diagndstico de Julio Raffo sobre transparencia
y gestion en el sistema vigente en las entidades de gestion colecti-
va argentinas. En el mismo sentido redundan las conclusiones del
informe que ha detectado, entre otras anomalias, que Argentina
es uno de los pocos paises, junto a Brasil y México, en los cuales
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las sociedades de gestion colectiva no tienen obligacion legal de
rendicién de cuentas.*

El sistema de gestion colectiva monopdlica, vigente en el pais,
obliga a los autores a pasar, necesariamente, por una tnica en-
tidad a la hora de administrar su repertorio que, quiera o no el
autor, le es concedido en administracion plena a la entidad de
gestion colectiva.

Este planteamiento choca directamente con los derechos pa-
trimoniales del autor, ya que si bien la Ley 11.723, vigente en Ar-
gentina, le otorga plenos poderes para disponer de su obra o de
la obra heredada en caso de los derechohabientes, la vigencia de
la normativa que otorga monopolio y administracion de todo el
repertorio a las entidades como Sadaic y Argentores, fija un limite
a la potestad que la propia Ley de propiedad intelectual otorga a
los autores.

Un aspecto clave a tomar en cuenta en esta situacion es que
los estatutos de la entidad de gestion colectiva no pueden estar
por encima de la ley vigente y de la Constitucion Nacional, por lo
que las disposiciones estatutarias de las entidades que imponen
a sus socios la renuncia general al ejercicio de ciertos derechos
tienen dudosa validez.

Los estatutos de una entidad autoral reconocida por ley no
son una ley en si misma, aunque deben ser respetados por los so-
cios. Quienes han aceptado incorporarse a la asociacion no pier-
den por esto sus derechos surgidos de leyes vigentes ni mucho
menos de la Constitucién Nacional (Raffo, 2011:223). Sin embar-
go, el panorama para quienes deciden expresamente no asociarse
a la entidad de gestion colectiva es diferente.

El Decreto No. 5.146/1969, que reglamenta la Ley 17.648 sobre
la Sadaic, establece que la entidad “tendra a su cargo la percep-
cién en todo el territorio de la Republica de los derechos econé-
micos de autor emergentes de la utilizacién de las obras musi-
cales y literarias musicalizadas, cualesquiera sean el medio y las
modalidades” y agrega que “las personas fisicas o juridicas, na-

4 Véase: Grafico 11 del informe sobre obligacion legal de rendicion de cuentas.
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cionales o extranjeras, que hayan de percibir esos derechos eco-
noémicos para si o para sus mandantes, deberan actuar a través de
Sadaic.” De este modo queda establecido por ley que el monopo-
lio de Sadaic alcanza a todo aquel que tenga derecho a percibir
honorarios por derechos patrimoniales sobre obras musicales y
literarias musicalizadas, atribuyendo la administracién de todo
el repertorio musical, en todo el territorio nacional, a una tnica
entidad de gestion.

Este aspecto se torna todavia mas problematico cuando se in-
daga la composicion societaria de la entidad que administra todo
el repertorio musical. El articulo 63 del Estatuto de Sadaic de-
termina qué derechos le concede a la entidad la persona que se
asocia a ella, de este modo se determina que

el ingreso del socio a la entidad (...) importa delegar en la Sociedad y
sin limitacién alguna, los siguientes derechos y facultades: a) Conceder
o negar autorizacion para la ejecucion de sus obras en el pais y en el ex-
tranjero, establecer las condiciones en que esa autorizacion podra ser
otorgada y fijar, controlar y percibir los aranceles que correspondan. b)
Otorgar autorizacion para la grabacion de sus obras en discos, cintas, ca-
setes, magazines y demds medios fonograficos; para la composicién e in-
clusion en peliculas cinematograficas; para las obras de publicidad; para
grabaciones destinadas a radio y teledifusion y medios similares; para
la radiodifusién y teledifusion incluyendo la comunicacion en satélites;
para la utilizacién en radio o teleteatro y obras teatrales o espectaculos
con inclusién o aprovechamiento de musica u obras literario-musicales;
y para toda otra utilizacién de las obras que pudieren hacer los usuarios,
fijando las condiciones econdmicas y morales, percibiendo y controlando
los aranceles respectivos. c) Fijar en regimenes, contratos-tipo, contratos
especiales o resoluciones y tablas arancelarias, las condiciones que en ge-
neral favorezcan y aseguren los derechos autorales econdmicos y morales
frente a usuarios, editores, sub editores, entidades extranjeras y demas
terceros y entidades privadas o publicas. d) Dar alcance plenamente am-
plio a los derechos reconocidos a SADAIC, comprendiendo medios de
utilizacion presentes y futuros, y tanto en el ambito del pais como del
extranjero. e) Autorizar a la Sociedad para suscribir pactos de defensa
comun, ya sean unilaterales, bilaterales o colectivos. f) Administrar in-
tegralmente los derechos autorales econdmicos y morales, determinando
el sistema de recaudacion, reparto, liquidacion, registros, titulos y demds
actividades complementarias. A los fines de este articulo, la entidad po-
dra estar en juicio y realizar sin limitacion alguna todos los actos que sean
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necesarios para la mejor defensa de los derechos de autor pertenecientes a
sus socios, a cuyo efecto, sin perjuicio de la representacion estatutaria que
de los mismos posee, con alcance de persona juridica, podra requerir de
éstos la firma de los poderes, escritos y documentos que sean necesarios,
siéndoles obligatorio facilitar a la entidad la documentacién que se les
solicite. El socio que se niegue a firmar los poderes requeridos se hara pa-
sible de sanciones, corriendo con los dafos y perjuicios, pues se considera
dicha negativa como falta grave. (Sadaic, 2011)

La inclusion de todo el articulado pretende mostrar la mag-
nitud de la cesién de derechos que el asociado debe hacer a la
entidad, delegando en ella practicamente todos sus derechos de
gestion sobre sus obras.

Aun mas problematico es el hecho de que los estatutos fijan
esta cesion de derechos para los 1o asociados. Sadaic considera que
esta atribucidn es aplicable a todo el repertorio, es decir, a todos
los autores, sean o no afiliados a la institucién.

Es evidente la enorme asimetria entre los autores, socios o no
socios y la entidad que se arroga por ley y estatutariamente su
representacion en todo el territorio nacional.

Esta asimetria queda de manifiesto cuando se revisan en de-
talle los estatutos de la entidad en relacién a los integrantes de
Sadaic. Existen dos categorias, por un lado, los socios, incluyen-
do los participantes, honorarios, adherentes, administrativos y
activos, y por el otro, una figura a lo menos controversial deno-
minada “representados”, donde los representados simples son los
compositores de todo el repertorio administrado por la entidad
(autores nacionales y extranjeros no inscriptos) y los inscriptos
(quienes se anotan en la organizacién pero no son socios, y quie-
nes han dejado de ser socios).

Los representados simples son una curiosidad legal, expresa Ra-
ffo (2011:231), pues son, segun el articulo 14 del estatuto de Sa-
daic, “todos los autores y compositores de musica que no hayan
realizado los tramites de su inscripciéon” (Sadaic, 2011). Esto es
definitivamente algo muy extrafo, ya que supone una delegacion
de poderes a una entidad por defecto, en forma automatica, por
el mero hecho de componer una cancién y que ésta sea utilizada
en el territorio nacional.
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Esta polémica clausula fue atacada muchas veces con el argu-
mento de la libre asociacion, ya que nadie puede ser obligado a
ser miembro de una asociacion o entidad si asi no lo desea. Sin
embargo, la defensa de Sadaic para sostener esto ha consistido
en afirmar que ellos no obligan a los autores a asociarse, nadie
tiene la obligacion de hacerlo, sino que simplemente administran
repertorios generales, es decir, todo el repertorio.

La asimetria de poder entre la entidad y los socios es inmensa,
entre la entidad y los no socios es confiscatoria y brutal.

De mas esta aclarar que, si los socios tienen dificultades para
entender los procesos de gestion y auditar las cuentas, ain mas
grave y critica es la situacion de aquellos cuyo repertorio queda
bajo la administracion de la entidad pero carecen de toda potes-
tad de control y auditoria. Esta asimetria esta claramente docu-
mentada en el reporte que indica que

especialmente entre los artistas nuevos hay dudas sobre la efectividad y
transparencia de las SGC. No sélo no suelen cumplir los requisitos para
entrar dentro de una categoria que les dé derechos para la toma de deci-
siones en la SGC sino que ademas, en ocasiones, deben pagar por perte-
necer a la SGC a pesar de no obtener ganancias o que éstas sean escasas.
(Botero et al., 2014)

Los representados son todos aquellos autores o composito-
res que no retinan los requisitos para ser socios de la entidad
(Estatuto de Sadaic, articulo 5). A ellos, expresa el articulo 6,
Sadaic “dispensara sus servicios de percepcion integral, admi-
nistracion, reparto, liquidacion, defensa y ejercicio de los dere-
chos autorales”. El mismo estatuto dice que para percibir sus
derechos econdmicos los representados deberan demostrar su
condicién de autor o compositor y aceptar de pleno consenti-
miento las normas legales y reglamentarias que regulan la en-
tidad de gestion (Estatuto, articulo 9). Cumplidas las pautas de
ese articulo, el representado subird un escalén en la categoria y
serd “representado inscripto”, lejos ain de ser un socio de ple-
nos derechos y poderes frente a la organizacién. Y como si esto
fuera poco, el mismo estatuto dice mas adelante que: “para los
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representados se aplicara el mismo régimen disciplinario y de
sanciones que se determina para los socios”.

Supera las ambiciones de este articulo el analisis minucioso
del estatuto de una de las entidades de gestiéon colectiva mas
influyentes de la region, como es Sadaic. Este caso sirve como
ejemplo para analizar el estado de la cuestiéon en la regién. En
todos los paises, concluye este reporte, la gestion colectiva tiene
caracter monopolico, sin embargo, en Argentina, se trata de un
monopolio legal y compulsivo con caracteristicas propias.

Vale la pena agregar otro dato que se desprende del informe
La gestion colectiva ante el desafio digital en América Latina y el Caribe.
En €l se consigna que sdlo los socios activos de las SGC tienen
potestad de votar autoridades y de ser elegidos para cargos en
la asociacién y que para ser socio activo se debe contar con una
serie de condiciones que s6lo una minoria de autores y composi-
tores retinen. Ademas, para contar con estos plenos derechos en
la entidad, previamente hace falta haber sido durante cinco afios
socio adherente y durante tres socio representado. Como mini-
mo, hacen falta ocho afios de contribucion regular para poder ser
incorporado a la entidad y ejercer el derecho pleno de elegir au-
toridades (Raffo, 2011:238).

Sin duda alguna, este tipo de gestion colectiva colisiona con
el ejercicio de los derechos de autor tal como estan reconocidos
en los pactos internacionales de derechos humanos, ya que, en
gran medida, expropian de derechos patrimoniales a los auto-
res y compositores, y los obligan a aceptar reglamentaciones
de una asociacién a la que muchos de ellos prefieren no estar
afiliados.

B El desafio digital

La gran mayoria de las entidades de gestion colectiva de la region
son instituciones centenarias nacidas durante el siglo XX, fundadas
en un contexto tecnologico que les daba sentido, pues en el entorno
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analdgico los usos comerciales de las obras en medios de difusién y
ambitos donde se realiza ejecucion publica son claramente defini-
dos. Hoy dia las entidades enfrentan el desafio de adaptarse al en-
torno digital. No se trata de un asunto menor, sino de un contexto
que complejiza notablemente la gestion de derechos.

Cualquier intento de actualizar el derecho autoral para adap-
tarlo al entorno digital necesita la apertura del didlogo con las
entidades de gestion colectiva, por su posicion de privilegio en
la representaciéon de actores clave de la ecuaciéon como son los
autores. Incluso, estrategias que los propios autores, intérpretes
y artistas se den a si mismos para promover su trabajo pueden
entrar en conflicto con la entidad de gestion colectiva.

Un desafio importante se presenta a la hora de utilizar licen-
cias de derecho de autor flexibles como Creative Commons. Una
lectura profunda de los estatutos de Sadaic permite concluir que,
si bien los autores pueden usar las licencias —que son perfecta-
mente compatibles con el sistema de derechos autorales argen-
tino—, la entidad de gestion colectiva sigue siendo, legalmente,
la tinica capaz de percibir regalias por usos comerciales de las
obras. También el artista que opte por promover la distribucion y
el acceso a su obra con licencias libres se ve obligado a pasar por
la entidad de gestion colectiva que lo priva del derecho a hacer
con su obra lo que su voluntad disponga.

Este es uno de los principales problemas que deben enfrentar
los artistas argentinos que desean innovar en la gestién de su
obra, tal como claramente atestiguan las entrevistas en profundi-
dad realizadas en el marco de esta investigacion, ya sea a través
de las licencias libres como por otras vias que les permitan comer-
cializar y ofrecer en el mercado sus trabajos. La Entidad de Ges-
tion Colectiva debe revisar los contratos para dar asi por saldadas
las cuentas. La tinica entidad legalmente autorizada para otorgar
licencias generales es la gestion colectiva, misma que inhabilita al
autor para comercializar su musica y percibir ganancias de ma-
nera independiente.

La cuestion digital ha sido para la gestion colectiva un tema
critico. Nuevas ventanas de explotacion comercial de obras se
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abrieron y existen desafios concretos a la hora de pensar la ges-
tion colectiva en estos entornos. Sin embargo, paulatinamente, las
entidades han iniciado el didlogo con, al menos, los principales
jugadores de la industria de Internet para buscar acuerdos con-
venientes para ambos interlocutores, lo que no necesariamente
significa un acuerdo conveniente para los autores representados
o para el publico en general.

Un ejemplo de estos avances son los acuerdos alcanzados
por entidades como Sadaic con empresas como Google para el
uso de obras musicales en la plataforma de videos YouTube. La-
mentablemente, si bien se conoce la existencia del acuerdo, los
responsables de ambas partes han declarado que los términos y
condiciones del mismo se encuentran cubiertos por un acuerdo
de confidencialidad. Asi como es poco lo que se sabe sobre los
montos, nada se sabe sobre los mecanismos para la distribucién
de los fondos entre los artistas. Una vez mas, “si recaudar es difi-
cil, repartir es mas dificil ain” parece ser el mantra de las entida-
des de gestion.

Asi, la apertura de nuevas ventanas de comercializaciéon en
el entorno digital brinda un nuevo fondo de ganancias para la
entidad colectiva, mds no una certeza de mayor y mejor remune-
racion para los artistas representados.

Por otro lado, la ventana digital aporta otras novedades: la
creciente reproduccién de obras de dominio publico de pago (que
en Argentina también es recaudado por intermedio de Sadaic) y
el surgimiento de una enorme cantidad de nuevos autores e in-
térpretes, hobbistas® muchos de ellos, que suben sus materiales a
la plataforma en linea de videos mas popular, pero que lejos estan
de constituirse en autores con derechos para la entidad de gestién
colectiva, lo que representa para ésta mas fondos para recaudar y
menos beneficiarios a quienes distribuir.

5 Se entiende aqui como hobbistas a todas aquellas personas que, sin aspirar a una
produccion profesional, componen, interpretan, remixan, samplean, publican y compar-
ten en linea obras propias o de autores diferentes por el solo placer de hacerlo, es decir,
por gusto personal y hobby.
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Otra estrategia promovida por entidades de gestion colec-
tiva para recaudar mas en el entorno digital es la denominada
“remuneracion compensatoria por copia privada”, conocida
popularmente como canon digital. En Argentina, las entidades li-
deradas por Sadaic hicieron grandes esfuerzos por obtener una
regulacion que las habilitara para cobrar un gravamen sobre to-
dos los dispositivos que facilitan la copia, incluyendo memorias
flash, discos duros, computadoras, escaneres, discos compactos
y DVD virgenes, entre otros. Solo el férreo activismo de un sec-
tor de la sociedad argentina logré detener esta avanzada que si
prosper6 en paises como Paraguay y Ecuador.® Una vez mas, se
tratd de ampliar la ventana de cobranzas mientras se desconocia
la forma en la cual esos montos serian distribuidos entre los ar-
tistas y autores.

Pese a los sistematicos lamentos sobre los dafos que la digita-
lizacién propinaria a las industrias del entretenimiento, y la queja
generalizada contra la pirateria que se escucha entre los voceros
del paradigma hegemonico, lo cierto es que la apertura al mundo
digital conlleva nuevas ventanas de negocio para las entidades
de recaudacion, que estan tan ansiosas por ampliar sus ingresos
como por seguir negdndose a una reformulacion de sus estruc-
turas y a una flexibilizacién de los sistemas de derechos de autor
para el beneficio publico.

Por el momento, las entidades de gestion colectiva de la re-
gién han sido poco proclives a aceptar propuestas tales como el
denominado flat-rate (tarifa plena o tarifa plana), una alternativa
que resono con fuerza en Brasil en momentos de algido debate
sobre la flexibilizaciéon del sistema de derechos autorales. Un
sistema como éste permitiria reconocer legalmente las descargas
de archivos entre pares (P2P) a cambio del pago de una suma fija
incorporada en la cuenta de conexion a Internet de banda ancha.”

¢ En Ecuador, la ley que lo estipula esta vigente, sin embargo, para la fecha de re-
daccion de este trabajo, el canon digital todavia estaba en etapa de implementacion y no
habia entrado adn en vigencia.

7 Para ampliar informacion sobre este sistema, véase el trabajo de Volker Grassmuck
disponible en http://www.ip-watch.org/2009/05 /11 /the-world-is-going-flat-rate,
consultado el 19 de enero de 2014.
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La principal objecion de los grupos de activismo de cultura
libre locales a esta propuesta tiene que ver con la falta de transpa-
rencia y los problemas de gestion que presentan las entidades de
gestion colectiva, que tornan inaceptable una excepcién a favor
del P2P como la planteada. Sin transparencia ni modificaciones
profundas en las sociedades de gestion resulta impensable apro-
bar semejante transferencia de recursos del publico a las manos
de dichas entidades.

También es desafiante el hecho de que, con el auge de las nue-
vas tecnologias, los autores tienen cada vez mas posibilidades de
gestionar y controlar sus propias obras de manera auténoma e
independiente y de generar asi sus propias ventanas de negocios,
por fuera de las entidades de gestion colectivas que se tornan re-
nuentes a aceptar tales tendencias.

Por consiguiente, parece indispensable pensar un nuevo para-
digma para estas asociaciones que, bien podrian seguir brindan-
do sus servicios para beneficio de autores y ptblico en general.

Repensando la gestion colectiva del derecho de autor
desde el paradigma de los bienes comunes

Como ya se ha visto, resulta evidente que las entidades de ges-
tion, tal como estan conformadas actualmente en Argentina, pre-
valecen por encima de los derechos de los autores y del colectivo.
Si a esto se le suma la administracién monopdlica de todo el re-
pertorio musical, independientemente de la participacion de los
autores en la asociacion, estamos frente a un escenario donde la
gestion colectiva merece ser repensada.

Si se entiende que la cultura y el conocimiento pueden ser par-
te del paradigma de los bienes comunes, podria usarse la pers-
pectiva de los commons (bienes comunes) para buscar formas mas
justas y equilibradas de gestion colectiva que se adapten mejor
al entorno digital (Ostrom y Hess, 2007). Si se entiende que la
gestion colectiva es todavia necesaria, entonces es tiempo de pen-
sar una estructura mejor adaptada y acorde a los intereses de la
colectividad.
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Lalogica de los bienes comunes sélo puede funcionar en la me-
dida que la comunidad evoluciona en un entendimiento colectivo
sobre las relaciones y los recursos. Es esencialmente de eso de lo
que tratan los bienes comunes: de ese poner en comiin, asi emergen
las reglas y las normas que son indispensables en los commons, que
nunca son solo recursos en si, sino que también involucran todo
el ecosistema social que los concierne. Entonces, es posible que el
paradigma de los bienes comunes aporte un marco de referencia
para repensar la gestion colectiva en el derecho de autor. Para lo-
grarlo, es prioritario desmantelar el sistema monopolico vigente y
habilitar la existencia de nuevas entidades mas adaptadas al en-
torno digital y a sus nuevas reglas, que respeten ademas la volun-
tad de sus miembros y de la comunidad vinculada.

Para disefiar un nuevo modelo es menester recordar que la
defensa de los intereses de los autores no puede ni debe estar
aislada del ejercicio de los derechos de la ciudadania con respecto
a las obras, es decir, los derechos de acceso y participacion en la
cultura. En particular, en un entorno en el que las potencialidades
de participacidon son mas amplias que nunca gracias a las nuevas
tecnologias, la restriccion impuesta por el derecho autoral debe
ser limitada, sometida a escrutinio y sopesada con el derecho
de acceso y participacion en la cultura. Esta perspectiva implica
comprender que los derechos autorales y las politicas culturales
no son prerrogativas exclusivas de un sector o una industria, sino
que hacen y conciernen a todo el colectivo social, incluidos los
autores y quienes no lo son.

Una mirada de la gestion colectiva desde el paradigma de los
commons implica ver mucho mas alla del cobro y administracion
de los derechos patrimoniales sobre las obras y la posterior dis-
tribucién de los dividendos entre ciertos miembros de la organi-
zacion, tal como opera actualmente el paradigma hegemonico de
gestion colectiva. Implica, ademas, pensar estrategias de enrique-
cimiento del patrimonio comun de obras y promover el acceso,
la participacion, la reutilizacion y la multiplicaciéon de las obras
y los autores. Implica una defensa de la diversidad mas que el
resguardo de intereses privados. Pero para hacer realidad todo lo
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anterior, ciertamente, se hace necesario desligar la gestion colecti-
va de los problemas identificados en el modelo actual, es decir, se
debe acabar la gestiéon monopdlica, integrar a multiples interesa-
dos, dotar de transparencia todo el sistema, respetar la voluntad
de sus miembros asi como la de aquellos que deciden no partici-
par en el sistema y someterse a escrutinio publico, dado que la
importancia del patrimonio administrado trasciende por mucho
los intereses privados y tiene fuerte arraigo en el interés publico.

Una perspectiva amplia de la gestion colectiva hace impera-
tiva la apertura de la gestién a multiples interesados, la transpa-
rencia, la comprensién de que hacen falta reglas consensuadas
en comunidad, una comunidad que respeta estas reglas y una
gestion transparente del patrimonio cultural. Este tipo de gestion
implica la libre participacion y afiliacién de los miembros, tanto
en la administraciéon como en la construccion de las reglas. Es
fundamental la incorporacién de los nuevos paradigmas de dis-
tribucién y gestion de los derechos de los autores e intérpretes de
las obras como las licencias Creative Commons, entre otras. En
particular, si se consideran las nuevas tendencias, cada vez mas
arraigadas en la cultura popular, como la difusion a través de me-
dios digitales, la construccién colaborativa de obras, el remix, el
mashup y otras tantas expresiones propias de nuestro tiempo que
no encuentran cabida en el paradigma hegemonico de la gestion
colectiva actual.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
considera que la gestion colectiva es “el ejercicio del derecho de
autor y los derechos conexos por intermedio de organizaciones
que actiian en representacion de los titulares de derechos, en de-
fensa de sus intereses”. Esta mirada se basa atn en la idea de
un autor unico, aislado, incapaz de autogestionarse o de tomar
decisiones sobre su trabajo, atado a un formato de industrias del
entretenimiento y de la cultura anclados en la visién del siglo XX.
Esa vision también excluye del panorama el interés publico y las
multiples partes interesadas en la gestion colectiva: el publico, el
Estado, los usuarios de las obras, los nuevos actores.

Un nuevo paradigma de gestion colectiva necesita cambiar
el foco del derecho privado de los autores hacia la defensa de
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la diversidad cultural y la promocién de todos los derechos cul-
turales, integrando lo que el Pidesc claramente estructurd en su
articulo 15, el derecho de acceso, el derecho de participaciéon y los
derechos de autores e inventores a los beneficios que les corres-
pondan por sus producciones cientificas, literarias y artisticas. Es
imprescindible recordar la integralidad de este articulo, ya que
ninguna parte del mismo es factible sin el cumplimiento y el res-
peto del todo.

El logro de esta vision esta todavia muy lejos de alcanzarse,
sin embargo, esta perspectiva es una de las tantas posibilidades a
evaluar a la hora de repensar la gestidon colectiva: transparencia;
ampliacion en relacién a la toma de decisiones; representacion
de aquellos que efectivamente desean ser representados; elimi-
nacién de la administraciéon compulsiva de todo el repertorio;
promocién de mas y mejores canales de participacion de las par-
tes involucradas; inclusiéon de multiples sectores interesados en
la gestion; actualizacion hacia un modelo que promueva formas
innovadoras de gestién de derechos patrimoniales y fomente la
creatividad a la hora de innovar en materia de negocios. En defi-
nitiva, un sistema de gestion colectiva que promueva un mayor
aprovechamiento de las potencialidades del entorno digital sin
cerrar las posibilidades de acceso y participacion en la cultura al
colectivo social en su totalidad.

Mientras tanto, el Estado debe fortalecer sus capacidades de
auditoria y control para asegurar que las entidades de gestion
colectiva no expropien a los autores de sus derechos, impidan el
acceso a nuevas alternativas y potencialidades de gestion y termi-
nen asi beneficiando a unos pocos, en menoscabo de los intereses
de los mas amplios colectivos culturales que no se ven ni se en-
cuentran alli representados.
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Gestao coletiva e transparéncia
em sociedades complexas: Brasil

Mariana Giorgetti Valente (Brasil)*
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Resumo. As investigacdes de 2012 do Senado sobre o sistema de gestao
coletiva no Brasil, o processo administrativo em sede de defesa de conco-
rréncia que resultou em condenagido do ECAD, as entrevistas realizadas
com compositores, intérpretes e advogados, a percepgao geral de usuarios
de musica, todos apontam para a questao que se repete pelos paises da
América Latina: falta de transparéncia no sistema de gestao coletiva dos
direitos autorais. O sujeito dessa transparéncia é ora o associado, ora o
usuario, ora o publico em geral. Este ensaio busca mapear as demandas
por transparéncia do sistema, e investiga as suas diversas fundamen-
tagdes, tanto mais complexas por ser a gestao coletiva uma atividade que
foge a classificagdes faceis. O conceito é central para a disputa atual, no
Supremo Tribunal Federal brasileiro, pela constitucionalidade ou nao da
Lei n. 12.853/2013, que regulamenta o sistema de gestao coletiva, e as dis-
cussdes sobre sua aplicacdo tém se enriquecido nesse processo.

Palavras-chave: gestao coletiva; direito de autor; musica; transparéncia.

Nota de atualizacao em 12 de maio de 2016

Depois que este artigo foi escrito, alguns acontecimentos altera-
ram consideravelmente o cendrio que descrevi.

O Estatuto do ECAD foi atualizado e republicado em seu site,
cumprindo exigéncias da Lei n. 12.853/2013, que reformou a ges-
tao coletiva no Brasil. A Lei foi regulamentada em junho de 2015,

* Mariana Giorgetti Valente é pesquisadora do Centro de Tecnologia e Sociedade da
Fundagio Getulio Vargas (CTS/FGV), Brasil, e professora da disciplina Direitos Intelec-
tuais na mesma instituicao.
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pelo Decreto n. 8.469, que estabeleceu detalhadamente o processo
de habilitacao das associagdes de gestao coletiva de direitos auto-
rais. As A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de que eu trato no
texto — ADIs 5062 e 5065 — comegaram a ser julgadas pelo Supre-
mo Tribunal Federal em 28 de abril de 2016. Na ocasido, dos onze
ministros do STF, seis (incluindo o relator das a¢des) proferiram
voto pela constitucionalidade da lei, até que o ministro Marco
Aurélio pediu vista do processo, interrompendo-o. Os autos ja
foram devolvidos para julgamento, mas nao foi marcada ainda
nova sessao. Os votos ja proferidos pelos ministros podem ser
modificados até o novo julgamento, mas temos certamente fortes
indicios de que a lei 12.853/2013 sera considerada constitucional,
arevelia do ECAD e das associa¢des que o compdem.

As controvérsias sobre a possibilidade de cobrancga por parte do
ECAD em plataformas digitais somente se aprofundaram, sendo
hoje objeto de agao por ser julgada no Superior Tribunal de Jus-
tica e de Instrugdo Normativa recém publicada pelo Ministério da
Cultura (IN n.2/2016).

Ainda nao é possivel avaliar as mudangas efetivas em transparén-
cia no sistema de gestao coletiva, mas certamente passos impor-
tantes foram dados.

No dia 12 de maio de 2016, o Ministério da Cultura foi extinto,
um dia ap6s afastamento da presidenta eleita Dilma Rousseff de
seu cargo por abertura de processo de impeachment no Senado
Federal. A permanéncia das discussdes que travei aqui esta agora,
infelizmente, no campo do imprevisivel.

Se tivéssemos de eleger o problema central envolvendo socie-
dades de gestao coletiva na América Latina, dificilmente chega-
riamos a outro resultado que nao o da transparéncia. No Brasil,
uma série de comissdes parlamentares de inquérito indicaram a
graves ocorréncias de opacidade na gestdao dos direitos de exe-
cugao publica musical, seja em relagao aos autores e detentores
de direitos conexos representados, seja em relagao aos usudrios
e as pessoas em geral, que sao, afinal, os usuarios em potencial.
Existe uma percepcao difusa de opacidade do sistema; uma re-
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forma legislativa aprovada em agosto de 2013 buscou enfrentar
o problema, e sua constitucionalidade esta sendo questionada no
Supremo Tribunal Federal no momento desta publicagao.

Neste ensaio, tratarei das demandas atuais por transparéncia
no sistema de gestao coletiva no Brasil, por meio da analise dos
documentos que registram processos de investigacao e de ques-
tionamento da atuagdo das associagdes, bem como de resultados
das pesquisas empiricas que estdo sendo desenvolvidas no am-
bito do projeto Open Business Models III. Pelo carater da publi-
cacdo a que se destina, as informagdes sao direcionadas ao publi-
co internacional, no sentido de serem explicativas de um processo
nacional; no entanto, um leitor mais familiarizado com o sistema
brasileiro de gestao coletiva e com as politicas direcionadas a sua
reforma pode interessar-se pela abordagem especifica. Procura-
rei, também, dar forma mais precisa ao conceito de transparéncia,
situando-o num debate mais amplo, que ndo se esgota em dis-
cussOes sobre gestdo coletiva ou sobre direitos autorais, mas esta
intrinsecamente ligado ao funcionamento das sociedades con-
temporaneas. Assim, espero, as polémicas muitas vezes excessi-
vamente particularistas podem ser avaliadas de uma perspectiva
menos viciada.

“ Gestao coletiva e opacidade no Brasil

Modelo institucional

O sistema atual de gestdo coletiva de direitos autorais e conexos
sobre execugao publica musical foi fundado em 1973, com uma
Lei de Direitos Autorais que criava o ECAD, Escritério Central de
Arrecadagao e Distribuigao, para funcionar como a tinica orga-
nizagao autorizada a arrecadar e distribuir recursos advindos de
execucao publica no Brasil. O modelo buscava dar fim a comple-
xidade que envolvia a existéncia de diversas associacoes gerindo
repertorios proprios: as associagdes continuariam a existir, mas,
para poder continuar exercendo as atividades de arrecadacao e
distribuicao, elas teriam de fazer parte do ECAD. O ECAD nas-
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ceu, assim, como uma associacao de associacdes, que foi efetiva-
mente implementada em 1976. A mesma lei previa a existéncia
de Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA), vinculado ao
Ministério da Cultura, com uma série de fung¢des, dentre as quais
o estabelecimento de normas para a gestdo coletiva, sua super-
visdo, fiscalizagao e a intervencao, quando no interesse dos asso-
ciados.

Em 1990, o entdo presidente Fernando Collor dissolveu o Mi-
nistério da Cultura, e com ele o Conselho Nacional de Direito
Autoral. O ECAD, organizacao privada, continuou a existir e a
realizar suas atividades em regime de monopolio legal, porém
sem supervisao publica. Uma nova Lei de Direitos Autorais foi
aprovada em 1998 (Lei n. 9.610), mantendo a previsdao do ECAD,
porém sem recriar o CNDA. Para muitos, essa sucessao histdrica
¢ a fonte dos diversos problemas relativos a transparéncia e efi-
cacia do sistema.

Para fazer parte do ECAD, de acordo com seu estatuto atual,’
as associacdes tém de administrar uma porcentagem minima
de ativos intelectuais em relagdo a média das associa¢des que ja
fazem parte, e ser aceitas pela Assembleia Geral, dentre outros
requisitos. Atualmente, sdo nove as associagdes que fazem parte
do ECAD, sendo sete efetivas e duas administradas, sem direito
a voto na Assembleia Geral. Elas se diferenciam por representar
diferentes titulares de direitos de autor e conexos; sdo represen-
tantes das associacdes que votam nas Assembleias, aprovando
e modificando os regulamentos de arrecadagao e distribuigao, e
sempre em numero de votos de acordo com o quantitativo de di-
reitos autorais distribuidos no ano civil imediatamente anterior.

Apesar de o ECAD ja ter sido sujeito a diversas outras inves-
tigagOes® exporei quais sdo os apontamentos relativos a trans-

! Estatuto em depdsito com a autora - o ECAD ndo esta, em 27 de janeiro de 2013,
disponibilizando seu estatuto em sua pagina na Internet, por razées que desconheco.
Uma versdo nio oficial pode ser encontrada neste link: http://www.amar.art.br/esta-
tutoecad.pdf.

2 Foi instaurada uma Comissao Parlamentar de Inquérito na Camara dos Deputados
(1995/96), e trés nas Assembleias Legislativas do Mato Grosso do Sul (2005), de Sao
Paulo (2009) e do Rio de Janeiro (2011). Nessas investiga¢des, foram apontados crimes
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paréncia feitos na Comissao Parlamentar de Inquérito no Senado
em 2012 e na decisdao do CADE (Conselho Administrativo de De-
fesa Econdmica) em 2013, que trazem as dentincias mais atualiza-
das e que foram levadas em consideragao na reforma legislativa
no mesmo ano de 2013. Passarei também por argumentos levan-
tados em campo.

A CPI do ECAD

Em 2011, foi instaurada no Senado Federal brasileiro uma CPI -

Comissao Parlamentar de Inquérito, com o fim de investigar
“irregularidades praticadas pelo ECAD na arrecadacéo e distribui¢ao de
recursos oriundos do direito autoral, abuso da ordem econdmica e pra-
tica de cartel no arbitramento de valores de direito autoral e conexos, o
modelo de gestao coletiva centralizada de direitos autorais de execugao

publica no Brasil e a necessidade de aprimoramento da Lei 9.610/98 [Lei
de Direitos Autorais]” (Relatério da CPI, 2012:5).

Dentre as irregularidades apontadas no relatdrio final, varias
estiveram relacionadas a falta de transparéncia seja quanto ao
usudrio de musica, seja quanto ao titular de direito de autor e
conexo. Debrugando-se especificamente sobre a arrecadagdo por
execugdo publica musical, a CPI identificou que (i) aos usudrios
de musica nao é oferecida informacao plena sobre os parametros
de calculo. Além disso (ii), os critérios para arrecadagao sao deci-
didos nas Assembleias Gerais do ECAD, mas as atas que divul-
gam esses critérios sdo publicadas meses apds surtirem efeito. De
forma mais geral, (iii) nao ha clareza quanto aos critérios, ja que
0s usuarios sdo submetidos a mais de um critério de interpre-
tacao ou de incidéncia das normas de arrecadagao, e a aplicacao
de uma ou outra é discricionaria* Por fim (iv), o ECAD pratica

de falsidade ideoldgica, sonegacao fiscal, apropriacao indébita, enriquecimento ilicito,
formagao de quadrilha, formacéo de cartel e abuso de poder econémico, mas isso ndo
levou a maiores consequéncias.

* Uma experiéncia pessoal com um agente do ECAD confirma essa conclusdo. Trata-
va-se de cobranga mensal relativa a execugdo fonomecanica na modalidade sonorizagdo
ambiente. Embora existissem critérios de valor para essa modalidade, eles podiam ser
aplicados tanto em fungéo da area sonorizada quanto do pUblico que frequentava o local
e valor dos ingressos; ndo havia clareza se as gratuidades entrariam no calculo ou nio.
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o sigilo quanto a contratos entre ele e seus usudrios regulares.
Para o relatdrio da CPI, esse sigilo seria justificado, no discurso e
na pratica do ECAD, por uma postura que prioriza a relagdo da
instituicdo com os titulares de direito, ignorando outras rela¢des
importantes e para as quais a transparéncia seria essencial (Rela-
tério da CPI, 2012:82):
i) transparéncia na relagdo entre usudrios e titulares, ja que aos titulares
deveria ser garantido que o aproveitamento econémico de suas obras nao
fosse dificultado por pregos inadequados ou por falta de informagao —
problemas nessa relagio tém levado a niimeros muito elevados de judicia-
lizagao, que costumam ser utilizados pelo ECAD como um dado positivo,

como se provassem que a instituigdo estd defendendo os interesses dos
associados.

ii) transparéncia na relagao entre usudrios e a populagao, na medida que
sd0 os usuarios que dao efetivo acesso as expressdes da cultura, e depen-
dem da populagao para sobrevivéncia economica.

iii) transparéncia na relacio entre o titular de direitos e a populagio, que
deveria ser guiada por processos naturais de legitimacao artistica. A CPI
refere-se, aqui, a pratica do jaba ou payola, favorecida, no Brasil, pela do-
minagao exercida sobre o ECAD por grupos econdmicos.

Ainda quanto a arrecadagao, a CPI apurou que o ECAD é um
orgao privado que cobra multas, mas nao declara a destinacao
dos recursos dessas multas. Até a extingdo do Conselho Nacional
de Direito Autoral, elas eram direcionadas a um fundo — o Fundo
do Direito Autoral. Atualmente, o ECAD justifica que nao publi-
ciza a destina¢do das multas por nao ser obrigado a tal, ja que um
orgao privado.

Também na analise dos critérios de distribui¢ao, a CPI encon-
trou problemas de transparéncia. O regulamento de distribuicao
do ECAD ¢ extremamente vago e lacunoso. Como descreve o re-
latério detalhadamente, ha diversas disposi¢des do regulamento
que remetem a outros regulamentos para informag¢oes completas,
ou determinam que contratos e convénios com usuarios passam
a fazer parte das regras de distribui¢do, mas nem um nem outro
estao disponiveis. Os contratos e convénios, em muitos casos, sao

A incerteza que a negociagao provoca leva a um alto grau de rejeicao quanto ao ECAD,
sensagdo que é bastante evidente nos circulos de producao cultural em geral.
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guardados sob sigilo. Além disso, sdo estabelecidas regras excep-
cionais que permitem “acordos especiais”, nao especificados (Re-
latério da CPI, 2012:100-103).

Como corolario dessas conclusdes, a CPI investigou um epi-
sodio ocorrido em 2010, em que o ECAD trocou a empresa BDO
Trevisan, contratada para fazer auditoria de balango, por outra,
Martinelli, alegando que a primeira estava solicitando documen-
tos que ndo seriam necessarios para os fins da auditoria, ou cujo
acesso nao poderia ser franqueado a ndo ser mediante autori-
zagao da Assembleia Geral. Os documentos sigilosos em questao
seriam a relacdo e dados cadastrais dos clientes por segmento de
radio, televisdo e empresas e geral, fluxograma do setor de distri-
buicao, entre outros (Relatorio da CPI, 2012:216).

Processo Administrativo no CADE

O CADE (Conselho Administrativo de Defesa Economica) ¢ uma
autarquia do Ministério da Justica que tutela a prevengao e a re-
pressdo do abuso de poder econémico. Em 2010, a ABTA (Asso-
ciacao Brasileira de Televisao por Assinatura) instaurou processo
administrativo (08012.003745/2010-83) perante o drgao, recla-
mando que o ECAD e as entdo seis associagOes efetivas, ou seja,
que tinham direito a voto no sistema ECAD, estariam praticando
cartel, por estabelecerem valores unificados de arrecadagao, em vez
de estabelecerem os precos cada qual por si. A ABTA alegava,
além disso, que os precos praticados eram abusivos, que nao ha-
via margem de negociacao, e que o ECAD impunha barreiras de
entrada a novas associa¢des no sistema de gestao coletiva.

Do longo processo, resultou a determinagao de que, mesmo
sendo as associagdes entidades sem fins lucrativos, e gerirem di-
reitos constitucionais, elas deveriam resguardar a concorréncia e
poderiam ser condenadas por condutas anticoncorrenciais. Assim
foi: 0o ECAD e as associagdes foram condenadas a multas elevadas
por infragdo a ordem econdmica, nas modalidades cartel e abu-
so de poder dominante. Embora a interessante discussao tenha
se dado predominantemente no ambito do direito concorrencial,
os conselheiros, inclusive os que apresentaram votos divergentes
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em relagdo aos que prevaleceram, indicaram como sugestao para
evitar os problemas de gestao levantados no processo uma tutela
estatal sobre as atividades do ECAD, “com vistas a: (i) fiscalizar
a sua atuacdo, como forma de garantir a protegdo dos direitos
autorais e (ii) aumentar a eficiéncia do funcionamento deste se-
tor como um todo, em beneficio dos titulares de direito autoral
e seus usuarios” (Voto: Conselheiro Relator Elvino de Carvalho
Mendonga, 2013:119).

Alguns relatos de entrevista*

Advogados que representam titulares de direitos também se
queixam da falta de transparéncia no sistema. Uma das principais
questdes diz respeito a um descompasso entre a eficiéncia arre-
cadadora e a de distribuigao, ja que a primeira esta claramente
explicada no regulamento de arrecadagao, no site do ECAD, mas
as regras da ultima ndo sao claras; tampouco aos associados o
regulamento € fornecido (QUEIROZ, 2008:1). Decisdes esdruxu-
las tomadas nas Assembleias seriam parcialmente decorrentes da
proibi¢ao da presenca de associados nelas, em que participam
somente os representantes de associagdes. Um outro advogado
da area, no Rio de Janeiro, indicou conseguir obter determinadas
informacdes somente em func¢ao do desenvolvimento de relagdes
pessoais com funcionarios de associagdes™

O estado de desinformacao é ainda mais claro em cenas mu-
sicais consideradas periféricas, no sentido de subintegradas a in-
dustria fonografica tradicional® Nas entrevistas que conduzimos

# Aqui, adianto alguns resultados da pesquisa mais ampla sobre gestao coletiva que
estamos realizando, como componente do Centro de Tecnologia e Sociedade da Fun-
dagdo Getulio Vargas, no dmbito do projeto Open Business Models I, com foco no caso
brasileiro e em estudo de caso do funk carioca. Resultados mais aprofundados serao
apresentados no relatério final desta pesquisa. Agradeco, desde ja, a Elizete Ignacio dos
Santos, Lidia Canellas e Pedro Augusto Francisco pelo trabalho em desenvolvimento e
realizacao das entrevistas.

® Entrevista, advogado de direitos autorais, 2013.

¢ Utilizo a expressao periférica na auséncia de uma expressao mais adequada. O ter-
mo evoca concepcdes diferentes e leva a uma padronizagdo inadequada de situagoes
distintas. No projeto Open Business Models Ill, estamos buscando estabelecer os pro-
blemas do conceito.



PARTE Il - ARTICULOS DE ANALISIS 183

com agentes do funk carioca’” — produtores, DJs, MCs, represen-
tantes de equipes de som, jornalistas e pesquisadores, uma das
principais conclusdes foi que a gestao coletiva nao faz parte da
forma como os autores e titulares de direitos conexos sdo remu-
nerados®

Os poucos titulares de direitos que estao cadastrados no siste-
ma ECAD alegam néao receber muitos recursos e nao contar com
os direitos de execugdo publica para sua renda. Uma das razoes
para isso é que o ECAD néo arrecada dos bailes de comunidade,
e para isso ha muitas razdes histdricas e sociais que fogem ao ob-
jetivo deste relatorio, e dificilmente poderiam ser imputadas ao
proprio ECAD. Outra das razdes, e que nos interessa mais aqui,
¢é que declaram nao ter parametros para medir se o que recebem
€ justo; as falas em geral revelam um sentimento de desconfianga
em relacdo as associagdes, que nao leva a qualquer conclusao pela
malversacao de recursos, mas evidencia que nunca esta claro, para
eles, o que exatamente lhes seria devido. Entrevistas demonstram
que eles compreendem que deveriam receber o equivalente ao
que pagam quando executam um show com musicas proprias, e
nao tém informacgdes sobre porque nao recebem o valor integral

7 Uma das expressoes artisticas mais significativas do Rio de Janeiro, o funk carioca
surgiu no inicio da década de 1980 nos subrbios do Rio de Janeiro e municipios proxi-
mos, influenciado pelos ritmos do funk norte-americano e géneros brasileiros como o
samba. Popularizou-se na década de 80, mas estruturou-se na década de 90, quando
foi proibido nos clubes da cidade, e passou a ser tocado nos bailes das comunidades.
Apesar de ter influenciado o funk de outras regides do pais, o ritmo, o teor das letras
e 0 modo como se estrutura sdo bastante particulares, e, mesmo no estado do Rio de
Janeiro, subdivide-se em estilos. O funk carioca é tanto um evento, o baile, quanto um
género musical. De forma geral, é compreendido como um género kitsch, como néo
cultura, associado a pobreza harménica e poética, apesar da riqueza ritmica.

8 Ha diversos fatores que afastam o funk do sistema de gestao coletiva. Alguns deles
nao dizem respeito necessariamente a uma falta de transparéncia do sistema de gestdo
coletiva, embora se possa certamente afirmar que tampouco existe um esforgo de es-
clarecimento e inclusdo por parte das associagdes. Estdo ligados a propria cena musical:
em parte a efemeridade de grande parte dos artistas, que, relatam as entrevistas, tém
em geral carreiras curtas, associadas a um ou poucos sucessos. De outra parte, uma des-
informagao sobre a gestao de direitos, seja quando os atores nao diferenciam entre, por
exemplo, direito de sincronizagao de direito de execugao publica, seja quando DJs, que
atuam no arranjo das musicas, demonstram desconhecer da titularidade de direitos co-
nexos. Também uma estrutura centralizada em apenas duas equipes de som, que fazem
as vezes de editoras, embora o cenario esteja se transformando.
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pago’® Um entrevistado que edita as proprias musicas explicitou
que, nos relatoérios que recebe de comprovacao dos pagamentos,
a rubrica geral show indica o montante a ser recebido, mas nao
discrimina por show em que sua composicao foi tocada. Isso faz
com que ele ndo consiga ter controle ou compreensao do quanto
lIhe é devido, e é um fator de desconfianca'

De forma semelhante, uma MC relatou que faz controle préprio
de em que radios suas musicas estdo tocando, e ndo consegue sa-
ber se a associa¢ao faz o mesmo controle!* Outro entrevistado
mostrou incompreensao de quando deve receber como intérprete
e quando como compositor, e alegou ter buscado auxilio em sua
associacao e nao ter recebido informacoes satisfatorias'> E ainda
uma outra entrevista revelou que o estado de desinformacao faz
com que titulares de direitos mudem de associagdo buscando re-
ceber mais, com base em informagdes genéricas de que colegas
de outras associagdes estariam recebendo propriamente’* Alguns
outros relataram problemas em tirar diividas e obter informacoes
em suas associagOes. Dois entrevistados declararam também que
sao associados a entidades de gestao coletiva estrangeiras, e que

° “Justamente por ser uma coisa dificil de ser compreendida, sabe! E dificil vocé en-
tender como ¢ que o ECAD poderia te representar. E dificil responder essa pergunta.
Como que o ECAD poderia me representar, né? Eu acho que, assim como as leis que
regem o direito autoral no Brasil, né? (Entrevista com MC, 14 musicas editadas e cadas-
tradas na ABRAMUS).

10 Ele alega que suas composices ja foram tocadas até por Ivete Sangalo, intérpre-
te de renome no Brasil, e que ndo lhe parece que tenha sido remunerado proporcio-
nalmente (entrevista com DJ, produtor musical, proprietario de est(dio e site, filiado a
ABRAMUS).

11 Entrevista com MC, 3 musicas editadas e cadastradas na SOCINPRO.

12 Entrevista com MC, 21 mdsicas editadas e cadastradas na UBC. Um outro pro-
blema indicado, e que tem pouca relagdo com o debate sobre transparéncia, é o fato de
os shows serem baseados em improvisagao, mas o setlist de musicas ter de ser enviado
sempre antes e nio corresponder ao que foi efetivamente tocado. As vezes, as listas s3o
enviadas com musicas que ndo serdo tocadas, para “fortalecer os amigos” (entrevista
com DJ e produtor musical, 52 mdsicas editadas e cadastradas na ABRAMUS).

3 Entrevista com DJ e produtor musical, 52 musicas editadas e cadastradas na
ABRAMUS.
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essa condicdo faz com que percebam que nao recebem infor-
macgdes suficientes ou claras das associagdes brasileiras'*

O problema ndo é s6 nosso: sociedades de gestdo coletiva na
América Latina

A pesquisa comparativa coordenada pela Fundacion Karisma so-
bre sociedades de gestdao coletiva na América Latina' evidencia
que o problema de opacidade encontrado na atividade de gestao
coletiva brasileira ndo é uma questao meramente local. Dos resul-
tados obtidos, sobressairam quatro temas: governanga, eficiéncia,
transparéncia e ambiente digital.

As dificuldades relativas a falta de transparéncia coloca-
ram-se, sustenta o relatério colombiano, também em relacdo aos
esforcos de pesquisa. Identificou-se, logo no inicio da coleta de
dados, uma expressiva falta de informagdes sobre o tema — ou,
melhor colocado, de informagdes relevantes. As sociedades da
regido, por vezes, divulgam dados em suas paginas na Internet,
mas muitas vezes de carater publicitario ou incompleto. O conta-
to com as fontes foi dificultoso; no caso do Brasil, por exemplo,
nao se conseguiu entrevistar funcionarios das sociedades de ges-
tao coletiva, que alegam estar proibidos de dar entrevistas; foi
possivel entrevistar somente ex-funcionarios.

Em alguns paises, nao foi possivel aos pesquisadores conhecer
com certeza o numero de afiliados, para produzir informagoes
comparativas. Muitas associa¢des nao oferecem dados tampouco
sobre as obras que fazem parte de seu repertdrio; no Chile, no
Brasil e na Coldmbia, onde se produziram pesquisas aprofunda-
das, ndo se conseguiu obter informacdes completas. Dos paises

14 Entrevista com MC, 14 musicas editadas e cadastradas na ABRAMUS, e com D) e
produtor musical, 52 musicas editadas e cadastradas na ABRAMUS.

15 “La gestion colectiva ante el desafio digital en América Latina y el Caribe” pes-
quisa desenvolvida no ambito do projeto Open Business lll, financiado pelo IDRC, e que
reline esforcos de equipes da Colémbia, Jamaica e Brasil. A maior parte dos esforgos
colombianos esteve concentrada em agregar dados descritivos sobre a Argentina, Brasil,
Chile, Colémbia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Jamaica, México, Peru e
Uruguai, com uma fase qualitativa de aprofundamento no Brasil, Colombia e Chile.
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pesquisados, somente na Colémbia, no Chile, no Equador, no
Peru e no Uruguai existe a obrigagao estabelecida por lei de di-
vulgacao de informagao por parte das sociedades. Mesmo nesses
casos, a obrigacdo de transparéncia nao chega longe: as socieda-
des tém obrigacoes de informar autoridades e associados, ou de
responder a pedidos determinados. O Chile é o tnico pais que
fornece informagdes completas e acessiveis ao ptblico em geral.
E, de forma equivalente ao que ocorreu com a equipe brasileira
de pesquisa, as entrevistas revelaram que a transparéncia € uma
preocupacao dos artistas, como foi o caso com Héctor Buitrago na
Colombia ou de Andrés Valdivia no Chile.

Remetemos ao relatério de pesquisa da Fundacion Karisma
para informagOes mais aprofundadas sobre o tema. Resta res-
saltar que, durante a coleta de informagdes para a analise com-
parativa feita pela equipe brasileira, em margo de 2013, tivemos
dificuldades em obter algumas informacdes basicas. Das nove as-
sociagOes que fazem parte do sistema ECAD, trés (SBACEM, SI-
CAM, SADEMBRA) nao disponibilizavam seus estatutos no web-
site, de forma que ndo era possivel saber detalhes sobre direitos
e deveres dos associados, politica interna de representacao, etc.
Tentamos contato com todas, solicitando envio do estatuto, a ti-
tulo de interesse em fazer parte delas, sem sucesso em nenhuma.
Atualmente, a SBACEM disponibiliza seu estatuto, possivelmen-
te em resposta as demandas surgidas no processo de regulacao
da gestao coletiva do Brasil em 2013. No caso de uma delas, a SA-
DEMBRA, fizemos contato telefonico, e os atendentes ndo sabiam
informar a respeito dos critérios de admissao.

Pilares da reforma

O processo de disputa em torno da gestao coletiva no Brasil ele-
geu a transparéncia como um dos pilares fundantes de um siste-
ma ideal. A partir de julho de 2013, uma articulagao de artistas de
renome da cena musical nacional, capitaneados pela equipe da
Ministra da Cultura Marta Suplicy, pressionou pela aprovacao
de um projeto de lei que era parcialmente fruto das investigacoes
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conduzidas no Senado. A Lei n. 12.853 foi aprovada em 14 de
agosto de 2013, com o objetivo declarado de reformar o sistema
de gestao coletiva no Brasil, determinando que a atividade de co-
branca pela utilizagdo de qualquer obra ou fonograma, por par-
te das associagdes de gestdo coletiva, deve seguir os critérios da
isonomia, eficiéncia e transparéncia. Na esteira dos diversos dis-
positivos que exigem transparéncia por parte das associa¢des de
gestdo coletiva e do ECAD, a lei declara que a atividade de gestao
coletiva é atividade de interesse publico, e, como tal, deve atender
a sua fungao social.

Como foi o caso em muitos paises, a atividade de gestao cole-
tiva surgiu no Brasil de forma espontanea, mediante a associacao
livre de titulares de direito pelo interesse comum de facilitar a
arrecadacdo e distribuicao dos direitos de execugao publica de
suas obras. Nao ha registro de ter havido discussdes anteriores
sobre o carater privado dessa atividade, ou, em outras palavras,
sobre serem os interesses envolvidos na gestao coletiva de direitos
autorais nada mais que privados. Privados, no sentido de perten-
centes ao dominio econdmico e as relagdes de troca. A aprovacao
da lei pos a discussao: teria a atividade de gestao coletiva de di-
reitos autorais carater publico ou privado? Se privado, o Estado
nao teria legitimacdo para propor medidas de regulamentacao e
exigéncias especificas de transparéncia?

Os termos mobilizados pela discussao sobre uma intervengao
indevida no dominio econémico com essas medidas, e que ex-
ploraremos mais adiante, sdo deliberadamente simplistas e nao
levam em conta as manifestagdes contemporaneas do conceito de
transparéncia. Retomemos a ideia de transparéncia, do ponto de
vista da teoria social e da ciéncia politica contemporanea, na me-
dida do necessario para entender de que transparéncia tratamos
quando a discussao é gestao coletiva no Brasil.
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n Transparéncia como politica

Transparéncia é um “valor amplamente compartilhado, porém
amorfo” (FUNG, GRAHAM, WEIL, 2011:xi, tradugao nossa), que
merece concretiza¢do, sob risco de se tornar um conceito vazio.
Sem empreender aqui a génese do conceito, como ideia ou como
prética, arriscamos dizer que transparéncia é vista como um va-
lor intrinseco as democracias, essencial para seu funcionamento.
A transparéncia, no sentido de publicidade dos atos do poder, é
entendida como a chave da transformacao de um Estado absoluto
para um Estado de direito — nas palavras de Bobbio, a democracia
€ o governo do publico em publico (1986). Ocupa um lugar de
destaque na construcao conceitual da democracia deliberativa: o
eixo de uma esfera publica é o conceito de publicidade, garan-
tia fundamental da relacdo entre opiniao publica e Estado, e da
relacdo entre eleitores e representantes'® O declinio histérico da
esfera publica burguesa estaria ligado a ascensdo dos veiculos
de comunicacdo social, e, com eles, uma linguagem baseada na
logica de manipulagdo das relagdes, em vez de uma linguagem
de ldgica critico-racional que seria responsavel por promover a
transparéncia do poder instituido. (HABERMAS, 1984:158)""

16 A esfera publica, tal como desenvolvida conceitualmente por Jirgen Habermas,
pode ser sintetizada como a rede na qual se comunicam conteudos e se tomam posicoes
e opinides, onde os fluxos comunicacionais sio filtrados e sintetizados, condensando-se
em opinido publica. E um espaco que se reproduz por meio do agir comunicativo, e que
se da dentro do mundo da vida. Este é “um reservatorio de interagoes simples; e os sis-
temas de agdo e de saber especializados, que se formam no interior do mundo da vida,
continuam vinculados a ele. Eles se ligam a funcdes gerais de reprodugao do mundo
da vida (como ¢ o caso da religido, da escola e da familia), ou a diferentes aspectos de
validade do saber comunicado através da linguagem comum (como é o caso da ciéncia,
da moral e da arte). Todavia, a esfera publica ndo se especializa em nenhuma destas di-
recdes; por isso, quando abrange questoes politicamente relevantes, ela deixa ao cargo
do sistema politico a elaboragéo especializada.” (HABERMAS, 1984:92).

7 A transparéncia é um eixo essencial na transformagao do pensamento do fil6sofo:
se, em 1962, a propria burocracia estatal seria fonte de opacidade, no sentido de resistir
ao principio da publicidade e colonizar o mundo da vida, em 1992, em Direito e Demo-
cracia, ele passa a entender o Estado, quando regulado por um procedimento dotado de
legitimidade racional-discursiva, como um produtor potencial de transparéncia, sendo
ele o influenciado indiretamente pela esfera publica, produtora de transparéncia. Trans-
paréncia, entdo, é poder comunicativo.
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A propria autonomia, entendida, no contexto da democracia
deliberativa, como a capacidade de deliberar em conjunto sobre
a vida publica ou privada por meio de reflexao informada, exige
a transparéncia na forma de prestacao de contas: se a complexi-
dade da vida exige que se delegue parte da autonomia para que
outros decidam e julguem por si, a autonomia s6 se mantém na
medida que os delegados sejam capazes de eficazmente prestar
contas das decisdes que tomam em nome de outros (GUTMANN,
1995:21). “A exigéncia de prestacao de contas (accountability), e
ndo a participacao direta, é¢ a chave da democracia deliberativa
(---)- Aqueles que agem em nosso nome devem nos prestar con-
tas, e no6s devemos sujeita-los a isso” (GUTMANN, 1995:23)'% A
sustenta¢do da autonomia inclui o desenvolvimento de praticas
politicas que encorajem e permitam que as pessoas deliberem so-
bre politica, particularmente praticas de transparéncia.

Se a transparéncia tem papel central nos sistemas politicos de-
mocraticos desde seu surgimento, é bastante claro que manifes-
tacOes mais concretas do conceito e mobilizacdes em torno dele
surgiram nas tltimas décadas, com o avango e a popularizagao da
Internet. Para além da polémica discussao sobre a existéncia ou
nado da chamada esfera publica interconectada (BENKLER, 2006;
GEIGER, 2009; POSTER, 1995), a Internet no minimo transformou
os habitos dos cidadaos, no sentido de as pessoas terem se torna-
do habituadas a buscar informagdes online, trocar experiéncias
e informagdes com outras pessoas em tempo real ou reduzido,
e, para uma parte dos usuarios, bem como das empresas, tratar

8 Accountability, palavra de dificil tradugdo para o portugués ou espanhol, pode
assumir, na terminologia de Guillermo O’Donnel, a versao vertical, e que diz respeito ao
controle do governante por meio das elei¢oes, e a horizontal, ausente historicamente na
tradicdo democratica, e é entendida como “a existéncia de agéncias estatais que tém o
direito e o poder legal e que estdo de fato dispostas e capacitadas para realizar agoes,
que vao desde a supervisdo de rotina a sangdes legais ou até o impeachment contra
agbes ou emissdes de outros agentes ou agéncias do Estado que possam ser qualificadas
como delituosas” (1998:s/p). Também Arato discute o conceito de accountability poli-
tica como forma de garantir a relagdo entre representantes e representados, cumpridas
determinadas condicOes, sem estabelecer a distingdo entre as duas formas de accoun-
tability (2002:s/p).
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e cruzar grandes blocos de informagdes'® Em outros casos, a In-
ternet tem garantido a publicizagdo de informagdes classificadas
como secretas, como o Wikileaks. Nesse contexto, a nao divul-
gacao de dados que sao percebidos como publicos torna-se tanto
menos justificavel.

O que essa discussao nao contempla é a extensao do conceito
de transparéncia em sua transformagdo em politica publica, ou
seja, como, a quem e a qual tipo de informagao se aplica. Em prin-
cipio, a teoria social parece dar conta de apontar para a adequagao
de politicas que podem ser enquadradas como right-to-know, ou
direito-de-saber. Sao medidas relacionadas a legitimidade do
poder publico, a exigir a abertura geral em todas as instancias
de governo, de forma a controlar a burocracia e os funcionarios
publicos. Historicamente, os Estados Unidos tiveram proeminén-
cia, em 1960, com a edigdo de uma série de leis de transparéncia
publica (FUNG, GRAHAM, WEIL, 2011:155).

E também nesta chave de analise que devem ser compreendi-
das iniciativas como a Open Government Partnership, de 2011,
uma plataforma internacional a qual aderem paises que cum-
prem com um standard minimo de abertura de dados governa-
mentais. O Brasil iniciou seu processo de aderéncia a plataforma
em setembro de 2011, e promulgou, em novembro daquele ano,
a Lei de Acesso a Informacado (Lei n. 12.527/2011), aplicaveis a
Uniao, aos Estados e aos Municipios. A lei prevé a divulgagao de
informacdes, bem como um procedimento para pedido de infor-
magdes por qualquer cidadao, de qualquer érgao governamental,
bem como de entidades privadas que recebam recursos publicos,

19 “A survey conducted by the Pew Internet and American Life project in June 2004
found that the 107 million Americans who used search engines conducted about 3.9
billion Internet searches a month, about half from home and half from work. Forty-four
percent reported that they urgently needed the information they were seeking, and
most people (87 percent) reported that they found the information they were looking
for most of the time. Half of American adults searched for health information. Seven-
ty- five million Americans sought political information on the Internet during the 2004
campaign. In surveys in 2004 and 2005 the Pew Project found that 60 million Americans
had turned to the Internet for help with major life decisions, up from 45 million in 2002
surveys. People sought help with major investments, job changes, illnesses, and voting
choices.” (FUNG, GRAHAM, WEIL, 2011:155).
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guardadas algumas condi¢des. Aprofundaremos nesse processo
mais adiante®

Ha, porém, politicas de transparéncia que nao estao inscritas
de forma tao 6bvia nesse contexto. Sem substituir as politicas an-
teriores, coexistindo com elas e por vezes delas indistinguiveis,
passaram a ser desenvolvidas, a partir do inicio dos anos 80, nos
EUA, especialmente por preocupacdes com poluicao e riscos no
ambiente de trabalho (FUNG, GRAHAM, WEIL, 2011:29), politi-
cas de transparéncia classificaveis como fargeted transparency: sao
medidas especificas, direcionadas a exigéncia de divulgagdo de
informacao factual por parte de organizacdes privadas, com obje-
tivos relacionados a redugao de riscos ou perdas desnecessarias,
melhoria da qualidade dos servigos ptiblicos, ou mesmo combate
a corrupgao (FUNG, GRAHAM, WEIL, 2011:xiii). Um exemplo
elucidativo do funcionamento de uma politica de targeted transpa-
rency é o das SUVs: nos Estados Unidos, no fim dos anos 90, ficou
provado que uma série de acidentes automobilisticos envolvendo
SUVs, que eram compreendidas pelo ptblico como carros mais
seguros, eram causados por falhas e riscos que eram conhecidos
pelos fabricantes, mas guardados em segredo dos consumidores.
Na dificuldade de se determinar um padrdo consensual de se-
guranga minima para os fabricantes, principalmente devido aos
interesses concorrentes na questao, uma lei de 2000 passou a obri-
gar a divulgacao de informagdes precisas e adequadamente or-
ganizadas de forma a serem compreensiveis ao usuario comum.
Um complexo tratamento dos dados oferecia uma representacao
visual, de uma a cinco estrelas, relativa ao risco associado aque-
le automovel — evoluiu-se depois para a exigéncia de que a in-
formacao deveria ser fixada no préprio automovel. O resultado,
ap6s a medida, foi a verificagdo de um aumento, ano apds ano, no
nivel de seguranga das SUVs (ver exemplo detalhado em FUNG,
GRAHAM, WEIL, 2011:1-4).

Exemplos mais corriqueiros envolvem a exigéncia especifica
de divulgacdo de informacdes nutricionais de alimentos, riscos

20 Ver http://www.acessoainformacao.gov.br/.
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associados a um determinado procedimento médico, e mesmo
divulgagao de balangos financeiros, com a finalidade principal de
informar adequadamente os investidores e evitar fraudes. Podem
ser pensadas também politicas de divulgagao de estatisticas de
prestacao de determinados servigos, como empréstimos financei-
ros, de acordo com raga, género e renda, ou outros indices, como
requisito para ajuda governamental. “The ingeniousness of targeted
transparency lies in its mobilization of individual choice, market forces,
and participatory democracy through relatively light-handed govern-
ment action” (FUNG, GRAHAM, WEIL, 2011:5). A targeted trans-
parency € mais caracterizavel pelo escopo e objetivo especifico,
que por ser direcionada ao setor privado em vez do publico; no
entanto, o modelo é associado as politicas pioneiras de trans-
paréncia no setor empresarial.

Politicas de targeted transparency obrigam a divulgacado de in-
formagGes que empresas, associagdes civis ou mesmo 0rgaos do
governo possivelmente nao divulgariam por iniciativa propria—a
caracteristica de nao rivalidade da informacao é apenas uma das
razdes pelas quais o mercado busca protegé-la. Por tras delas, a
ideia de que, em uma sociedade complexa, mercados e processos
deliberativos nao dao conta de produzir aos cidadaos e consumi-
dores as informagoes necessarias para determinadas escolhas que
podem envolver riscos. Mas a necessidade ou conveniéncia de
politicas mandatdrias de transparéncia dirigidas ao setor privado
¢ bastante controversa. Argumentos contrarios sao apontados ao
menos desde Coase (1960), que insiste que transparéncia legisla-
da ndo seria necessdria caso, numa questdo ambiental, por exem-
plo, tanto o poluidor quanto o poluente tivessem as informagoes
que precisassem. De outro lado, foram desenvolvidas desde en-
tao pesquisas indicando que, na pratica, o mercado nao fornece
as informagOes necessarias para consumidores, investidores e
funcionarios poderem tomar decisdes informadas (assimetrias),
ou, quando fornecem informagoes, nem sempre elas sao apresen-
tadas de forma a serem devidamente processadas. (FUNG, GRA-
HAM, WEIL, p. 30). Isso constituiria uma possivel legitimacao
para agao do Estado, mesmo num regime capitalista, por ser ele
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0 Unico capaz de, via legislacdo, obrigar entidades privadas de
forma permanente e com o respaldo de processos democraticos.

Embora ndo seja necessario nos prolongarmos muito neste
ponto, um terceiro modelo que estaria se tornando cada vez mais
visivel é o da chamada transparéncia colaborativa, no qual aque-
les que em modelos anteriores eram usudrios passam também
a produzir informacdes; € a transparéncia que mais relagdo tem
com a cultura da Internet que mencionei acima. A transparéncia
colaborativa é construida em cima da primeira e da segunda ge-
ragoes de transparéncia: na medida que informagdes sobre gestao
governamental ou dados especificos de targeted transparency
vao sendo publicadas na Internet ou mesmo em outros meios,
mas especialmente em dados abertos, cidadaos e organizagodes
podem produzir cruzamentos de dados que trazem novas pers-
pectivas sobre as informagdes compartilhadas?- Do ponto de vis-
ta regulatorio, o governo tem uma fungao de facilitador, mais que
de interventor. Argumenta-se que deve assumir, também, uma
maior responsabilidade em relacdo aos formatos da informacao
(SILVA, 2010:26).

No Brasil

No contexto brasileiro, o conceito de transparéncia tem sido co-
lado a principal iniciativa nesse sentido — a Lei de Acesso a In-
formagao (LAI — Lei n. 12.527/11), que obriga os 6rgaos da ad-
ministracdo direta e indireta, bem como entidades privadas sem
fins lucrativos que recebam recursos puiblicos em alguns regimes,
a garantir a divulgacdo de informacdo, compreendendo, no mi-
nimo, questdes organizacionais e financeiras (art. 8°, §1°). Além
disso, a lei prevé um mecanismo para pedido de informagbdes, e

2 No Brasil, um exemplo bastante elucidativo é o projeto “Quem Sao os Proprietarios
do Brasil?”, do Instituto Mais Democracia e a Cooperativa EITA, e que mede concentragao
de poder econémico por meio de um cruzamento da receita das empresas com o con-
trole, a propriedade sobre a¢des ordinarias (com direito a voto) que uma determinada
empresa possui em relacdo a outras empresas e, assim, sua capacidade de influenciar a
economia brasileira. Todas essas informagdes sdo publicas, mas trazem esse resultado
quando recombinadas. Veja o ranking: http://www.proprietariosdobrasil.org.br/.



http://www.proprietariosdobrasil.org.br/index.php/pt-br/

194 LA GESTION COLECTIVA ANTE EL DESAFIO DIGITAL EN AMERICA LATINA

a possibilidade de recurso. A LAI entrou em vigor em 2012, e os
resultados ainda tém sido timidos ou pouco satisfatorios (AR-
TIGO19, 2013). Ha intmeras iniciativas pontuais, classificaveis
como de targeted transparency, que estabelecem a obrigacado de in-
formacdes especificas por parte também de empresas privadas.
Como interessante exemplo, uma lei do Estado de Sao Paulo, pro-
mulgada no fim de 2013 (Lei Estadual n. 15.248/13), as 10 empre-
sas com mais reclamacgdes em 6rgaos de defesa do consumidor no
ano anterior deverado fornecer esta informagao em suas paginas.
A Lei das Sociedades Anonimas, de 1976, também obriga a di-
vulgacao de resultados financeiros de forma bastante detalhada.

A questao que se coloca é onde se localizam as deman-
das de transparéncia do ECAD entre esses dois casos. Aprofun-
demos: como expusemos, 0 ECAD é uma organizagao privada,
uma “associacao de associagdes”; a associacao de detentores de
direitos autorais e conexos € livre no pais, mas, para que eles pos-
sam arrecadar e distribuir valores relativos a execucao publica, a
associagao precisa passar a ser associada ao ECAD. De um lado,
o ECAD nao movimenta recursos publicos, por administrar ex-
clusivamente valores relativos a direitos patrimoniais de autor.
Como tal, uma abordagem classica de transparéncia no sentido
de right-to-know nao se aplicaria estritamente a ele. Embora haja
espago para questionamento, da letra da Lei de Acesso a Infor-
macao nao parece decorrer que o ECAD deva prestar informacoes
naquele modelo, por nao gerir recursos publicos. Disso tudo, ndo
parece que a transparéncia que se demanda do ECAD deriva da
nogao democratica de accountability, por nao se tratar o ECAD de
uma instituicdo paga com tributos, ou eleita pela povo.

De outro lado, a legitimidade de politicas de targeted transpa-
rency deriva da constatacao de que a desinformagao gera riscos
que devem ser minimizados mediante acdo estatal, ou servigos
que podem ser melhorados; se 0o ECAD, como organizacao priva-
da, pode ser alvo de uma regulagao de transparéncia de segunda
geracdo, qual seria o risco evitado, ou qual o servigo que esta sen-
do oferecido? E nesta chave que o ECAD tem argumentado, reco-
rrentemente, que o carater privado de sua atividade, e a previsao
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legal de que ninguém pode utilizar obra alheia sem compensacao
prévia, colocam os usudrios de musica numa relagdo privada de
licenciamento com os titulares de direitos — e nao na posicao de
tomadores de um servico. Na argumentagao do ECAD, essa re-
lagao nada tem de interesse publico.

n ECAD e transparéncia: disputas determinantes

Essa disputa tornou-se ordem do dia com a aprovagao da men-
cionada Lei n. 12.853, que por sua vez promove modifica¢des
na Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98). Em dezembro do
de 2013, na iminéncia da entrada em vigor da lei, os seus efei-
tos foram suspendidos pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro,
atendendo ao pedido de medida cautelar em duas A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade, propostas pelas associagdes de gestao
coletiva de direitos autorais que fazem parte do sistema ECAD.

A nova lei vem estabelecer um sistema mediante o qual um
o6rgao vinculado ao Ministério da Cultura tera o poder de habili-
tar ou nao uma associagdo para fazer parte do sistema ECAD, e,
assim, participar da arrecadagao e distribuicao de direitos auto-
rais por execugao publica. Para ser habilitada, a associagao tera
de comprovar uma série de requisitos relativos a sua capacidade
de administrar os direitos de forma eficaz e transparente. Alguns
documentos deverdo ser enviados anualmente ao Ministério da
Cultura, e existe a previsao de um procedimento, com ampla de-
fesa e contraditério, para anular a habilitagdo caso se comprove
que a associagdo ndao cumpre mais as condigoes.

Ha varias disposi¢des direcionadas a problemas de represen-
tacao, nas associacoes, dos autores e titulares de direitos conexos,
e de provisdo de eficacia na atividade. Determina-se também que
0 ECAD nao poderd mais cobrar via blanket license, ou licenga-co-
bertor, mediante a qual o pagamento de um valor tnico por
usudrio possibilita o uso de qualquer parcela do repertdrio do
ECAD, seja ela pequena ou grande. Mas o coragao da lei, bem
como a parte mais controversa e a que nos interessa aqui, sao as
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medidas para trazer transparéncia em todo o sistema. Dizem res-
peito ora a transparéncia das associagdes em relagdo aos usuarios,
ora em relagdo aos proprios associados, mas, na maioria dos ca-
sos, dizem respeito aos dois.

a) As associa¢Oes devem ter um cadastro centralizado dos contratos e
outros instrumentos que comprovam autoria e titularidade, e disponibi-
liza-los em formato digital para quem quer que os solicite. Em caso de in-
consisténcia nas informagdes, o Ministério da Cultura podera retifica-las
(art. 98, §§6° e 7°).

b) Os usuarios poderao ter acesso a comunicacao periddica da totalidade
das obras e fonogramas utilizados; os titulares de direito terdo acesso em
tempo real (art. 98, §9°).

c) As associacOes devem fornecer, em seus websites, as formas de cal-
culo e critérios de cobranga de forma detalhada, bem como os critérios
de distribui¢do, incluindo as planilhas fornecidas pelos usudrios (sem
necessidade de explicitar quanto cada titular recebe individualmente),
bem como seus estatutos, atas de reunides deliberativas e o montante de
créditos retidos, ou seja, arrecadados sem identificagdo, com o motivo da
detencgao (novo art. 98-B, I e II).

d) Em relagdo ao associado, as associagdes devem prestar contas de forma
direta e regular, inclusive dando meios de acesso ao balanco individual,
“da forma mais eficiente dentro do estado da técnica” (novo art. 98-B, IV).

e) Como uma das maiores inovagdes, o usudrio deve apresentar ao ECAD
as listas do que executou (a cobranga sera proporcional). Mas, além de en-
tregar a lista ao ECAD, ele tera de deixa-la disponivel no seu site, ou, se ndo
tiver, em seu estabelecimento. Assim, ainda que a informagao va ser extre-
mamente descentralizada, existe uma segunda fonte de informagdes além
da fornecida pelo ECAD ou pelas associagOes (art. 68, §6°). Pode-se afirmar
que o tipo de transparéncia que se esta promovendo com esse modelo é o
de terceiro tipo, o colaborativo, em que parte das informagdes sao forneci-
das de forma descentralizada, pelos usuarios do servigo.

Argumentos do ECAD: a transparéncia ¢ uma invasao

As Acdes Diretas de Inconstitucionalidade questionam o que con-
sideram ser uma interferéncia desmedida no sistema, em especial
com os argumentos de violacao aos direitos de livre iniciativa e
de propriedade. Os autores, todos associagdes de gestao coleti-
va, argumentam que o aproveitamento econémico dos direitos
autorais tem natureza eminentemente privada (Peticdo Inicial,
2013:10), nao havendo qualquer interesse publico envolvido
(Idem, 16). A gestao coletiva seria apenas uma forma de viabili-
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zar o exercicio desses direitos privados, que sao assegurados pela
Constituicao Federal (art. 5°, incisos XXVII e XXVIII).
Nada justifica que o Estado, ao ensejo de “dar maior transparéncia a ges-
tao coletiva de direitos autorais”, exproprie de seus titulares o poder de
dispor livremente de tais direitos, estabelecendo, por exemplo, a forma

que julgarem conveniente de licenciamento das obras musicais (Petigao
Inicial, 2013:20).

Ainda na chave de serem privados os direitos de exploracdo
econdmica dos direitos autorais, argumentam os autores que as
medidas de transparéncia previstas transferem a terceiros infor-
magoes privilegiadas, “que constituem o know-how detido pelas As-
sociagOes e pelo ECAD” (Peticao Inicial, 2013:25).

Para os autores, a liberdade de associagao garantida na Cons-
tituicao Federal (art. 5°, incisos XVIL, XVIII, XIX e XX) implicaria
independéncia de qualquer autorizagao ou interferéncia estatal.
Além disso, as exigéncias de transparéncia estariam esbarrando
na protegdo constitucional a intimidade (art. 5°, inciso X), na me-
dida que o usudrio deve expor ao publico em geral as obras de
que fez uso, e as associagdes tém de divulgar todos os critérios de
cobranga, bem como montantes arrecadados e distribuidos. As
informacOes seriam privadas, de interesse dos titulares; além dis-
so, permitiriam que qualquer pessoa pudesse calcular quanto foi
efetivamente pago a cada titular (Peti¢ao Inicial, 2013:40).

Assim, de uma forma geral, o ECAD e suas associa¢Oes estao
a questionar a constitucionalidade e legitimidade de uma inter-
vengao estatal que exija a transparéncia em relagao a determina-
dos dados. Apesar disso, os autores pedem a impugnacao da lei
como um todo: declaram que as medidas de transparéncia sao
inadequadas, por interferir na “manuten¢ao de um sistema que
vigora, de forma eficiente, ha 40 anos” (Peti¢ao Inicial, 2013:86);
violariam os principios da subsidiaridade e da consensualidade,
dado que “estabelece[m] uma tutela estatal que se sobrepde a
vontade e a liberdade dos titulares de direitos autorais”, e para
os titulares a transparéncia, dizem os autores, ja estaria garantida
pelo Direito Civil(Peti¢ao Inicial, 2013:37); desproporcionais, por-
que estariam a “estatizar esse sistema, expropriando de seus titu-
lares direitos eminentemente privados e transbordando os limites
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do que seria o “interesse publico’ subjacente a questao” (Peticao
Inicial, 2013:34)*

No momento em que escrevo, o Supremo Tribunal Federal
ainda nao decidiu o caso. Julgou que a matéria envolve uma com-
plexidade nao somente juridica, e entdo convocou audiéncia pu-
blica para colher informagdes e opinides, e que ocorrera em 17 de
mar¢o. A Procuradoria Geral da Reptiblica, a Advocacia Geral da
Unido e a Diretoria de Direitos Intelectuais do Ministério da Cul-
tura ofereceram suas manifestagdes, seguindo linhas semelhantes,
que apresentarei num esforgo por sistematizar as posigdes coloca-
das, na medida que se relacionem com a discussao sobre trans-
paréncia.

Argumentos opostos: a transparéncia ja vem tarde

Discutindo a existéncia ou nao de interesse publico na ativida-
de de gestao coletiva, as manifestagdes colocam que a criagdo do
ECAD, associagao de associagdes, por delegacao legislativa, ex-
clui a possibilidade de que outras institui¢des possam ser criadas
para exercer a mesma funcao. Assim, a cobranca da-se em relacao
a toda e qualquer execucao publica musical, e, num sistema que
cobra via blanket license, inclusive por musicas de titulares que
nao sejam associados. Mais que isso, um titular que néo esteja
no sistema ECAD nao recebe por execugio publica. De um lado,
a falta de transparéncia quanto as atividades de gestao coletiva
impede que um titular possa considerar o interesse em se associar
ou nao; de outro lado, ao titular de direitos autorais é tolhida a
liberdade associativa negativa, também prevista na Constituicao
Federal (art. 5°, inciso XX), que lhe permitiria nao fazer parte do

22 Ainda que ndo explicitamente, os autores da peti¢ao estao aqui, a fazer uma ana-
lise de proporcionalidade da medida. Estdo a afirmar que o problema de transparéncia
levantado ndo existe, que, se existisse, seria resolvido com o Direito Civil (relagdo entre
associacdo e associados), e que o gravame imposto sobre o direito de propriedade e de
livre associagao é desproporcional aos fins a serem atingidos — eles estariam, na opinido
dos autores, sendo extirpados. Como veremos adiante, esses argumentos serao respon-
didos pelas manifestagées opostas apresentadas ao STF, ainda que também sem explici-
tar o método, e, provavelmente, serdo enfrentadas pelo Tribunal no futuro. Agradego a
Alberto Cerda por chamar a atencao para explicitar este ponto.
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sistema ECAD e ainda assim exercer seu direito patrimonial de
autor ou conexo. O proéprio carater monopolista do ECAD s6 teria
justificagdo por se tratar de atividade de importante funcao so-
cial. E seria o cardter monopolista por delegacao legal do ECAD
que garantiria a adequagao de intervengdes igualmente estatais
que determinassem o delineamento dessa atividade.

Elas continuam, argumentando que o Estado tem o dever nao
somente de ndo intervir no ambito de protecao dos direitos fun-
damentais, mas também de assegurar que eles sejam protegidos
da agressao de terceiros, conforme estaria ocorrendo. Do ponto
de vista da proporcionalidade, assim, uma restri¢ao a liberdade
associativa seria justificavel e necessaria, diante da restricao que a
Lei de Direitos Autorais pde ao direito individual do autor — que
nao pode exercer o direito patrimonial de execugao publica sendo
por meio da institui¢do criada pela mesma lei pra exercé-lo—e de
sua liberdade associativa negativa. As medidas de transparéncia
seriam o mecanismo para equilibrar os direitos fundamentais em
questao.

Quanto ao debate acerca da violagado da intimidade e autono-
mia privada dos associados, com a obrigagao de publicagao de
dados sobre a gestao coletiva, as manifestagdes consideram que,
por outro lado, as medidas concedem a esses mesmos associados
mais poder para gerir os direitos patrimoniais de autor, também
num estabelecimento de equilibrio dos direitos em jogo. As in-
formacoes das associagdes diriam respeito a direitos difusos (dos
usuarios) e coletivos (dos titulares), e sua publicidade seria jus-
tificavel por serem inerentes ao funcionamento do sistema; a ar-
gumentacao por parte das associagoes de que fazem parte de um
know-how nao fariam sentido num ambiente em que nao impera a
plena concorréncia (Nota Técnica n. 027, DDI/SE/MinC, 2013:10).
Resumindo a tonica dos argumentos,

(...) justamente por nao se tratar de atividade tipicamente associativa, mas

jungida a uma clara fungdo social de garantir a maxima efetividade ao

direito constitucional dos autores a justa remuneracao pelo uso de suas

obras em todas as suas modalidades de fruigao, com transparéncia, im-

parcialidade e equilibrio perante todos os potenciais detentores destes
direitos, é que se justifica a extensao do modelo de supervisao até mesmo
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ao estabelecimento de mecanismos de habilitagao, fiscaliza¢ao e eventual
suspensao desta atividade especifica, em caso de interesse ptublico. (Infor-
magao n. 350/2013/CONJUR-MinC/CGU/AGU, 2013:7).

Em perspectiva: do que estamos tratando?

Os termos trazidos pelas associagdes de gestao coletiva no Brasil,
que mobilizam ideias absolutizantes do direito patrimonial de
autor e da livre associagdo, numa perspectiva de proeminéncia e
de liberdade negativa, sao tipicos do paradigma monista e liberal
do direito e do Estado, e pouco contribuem para a compreensao
das institui¢des ou para a tomada de decisdes em 2014. A dis-
cussao, nesses moldes, fica centrada de forma pouco funcional no
carater publico ou ndo da atividade de gestao coletiva, quando,
por mais que o ponto seja importante e interessante, nao parece-
ria necessario o deslocamento. Como discutimos, politicas dire-
cionadas a divulgagao de dados por parte do setor privado sao
parte da ordem do dia ha pelo menos trés décadas — inclusive
no meio empresarial, certamente mais inequivocamente privado
que uma associagao da sociedade civil constituida para defender
direitos. Embora seja evidente que as discussoes sobre legalidade
devam pautar politicas ptiblicas, o dever ou nao de transparéncia
esta colocado, nessas discussdes, em termos binarios, que nao le-
vam em consideragdo uma série de complexidades que envolvem
aregulacao das sociedades contemporaneas. Em outras palavras,
o tipo de intervencao que estabelece a obrigacao de divulgacao
de informac0es tem precedentes legais solidos e amplamente im-
plementados.

Se voltarmos a distingdo anteriormente posta entre politicas
de transparéncias orientadas por right-fo-know ou por targeted
transparency, e entao admitindo o papel de uma distingao aqui en-
tre publico e privado, mas de uma perspectiva menos simplista,
uma possivel conclusdo seria que as exigéncias sociais de trans-
paréncia em relagao ao ECAD estariam situadas, do ponto de vis-
ta da legitimidade politica, num hibrido entre os modelos. Numa
situagdo em que existe um monopolio, em que a tnica forma de
consumir musica na modalidade execugao publica no pais se da
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mediante pagamento a uma Unica institui¢do, parece que nao ha
que se diferenciar o ECAD de outros poderes ptiblicos do ponto
de vista da legitimacdo — a ndo ser que assumamos a posicao de
que bens culturais sao absolutamente supérfluos na sociedade.
O funcionamento do ECAD da-se mediante delegacao legal, e a
adesao ao modelo ¢é inescapavel. Em alguma medida, tanto o as-
sociado quanto o usudrio alienam sua autonomia de negociar por
contra propria, em favor de uma clara vantagem, que € a da efi-
ciéncia. Nao é for¢ar demais o argumento entender que lhes seja
legitimo exigir accountability, prestacao de conta das atividades e
modelos e de gestdo de recursos. Nesta argumentacao, a teoria
encontra-se com a argumentacao juridica principalmente da Ad-
vocacia-Geral da Unido: a alienagao da accountability esta relacio-
nada, aqui, com a privacdo da liberdade de associacao negativa
num modelo de monopdlio legal.

Retomando a analise conjuntural da transparéncia num mun-
do de abundancia digital, se, de um lado, o cada vez maior uso
da Internet tem o condao de transformar a forma e a extensao de
como se busca informacao, do lado oposto, para as institui¢des
existem novas e eficazes maneiras de se valer da tecnologia para
promover transparéncia. Quando a lei que reforma o ECAD obri-
ga-o a adotar uma arrecadagao proporcional de uso de obras, em
vez de uma blanket license, e uma distribuigao direta, em vez de por
amostragem, ela o faz também a partir da compreensao de que
ha meios de se identificar e controlar facilmente o que esta sendo
executado. Um entrevistado, representante do CADE, alegou que
essa compreensdo estava por tras do julgamento por cartel.

Nada impede que as associa¢des sejam mais eficientes entre si. Eles fazem
a quantificagdo do valor por amostragem. E ja existe tecnologia de facil
acesso que permite ser por contagem. Nao ha nada que impega o uso des-
tas tecnologias para que tenha mais justica. Além disso as novas tecnolo-
gias permitiriam mais transparéncia para os titulares (Entrevista, Repre-
sentante do CADE, 2013).

E num ponto como esse que a transparéncia se torna, mais que
meio de legitimacao, escolha politica de fins concretos, poden-
do ligar-se a outros objetivos a serem alcangados, em especial a
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eficiéncia. Vejamos: no julgamento do CADE por abuso de po-
der econdmico, os votos divergentes (Marcos Paulo Verissimo e
Ana Frazao) argumentaram pela impossibilidade de haver con-
corréncia entre as associacdes do sistema ECAD; o motivo seria
que, na gestao coletiva no Brasil, um mesmo repertorio é repre-
sentado por diferentes associa¢des, na medida que, sobre uma
cangdo, podem haver titulares em uma ou outra associagdo; a
administracao destes direitos, se tivessem pregos diferentes, seria
impossivel. Assim, sobre uma gravagao especifica, o0 compositor
da letra, o autor da musica, o intérprete da gravacao, os musi-
cos da gravagao, o produtor fonogréfico, todos podem estar cada
um em uma associagdo diferente. Nos parece, no entanto, que a
determinacdo de um valor inico por musica, ainda que os direi-
tos estejam fragmentados em associagoes distintas, nado € tarefa
de nenhuma complexidade no estado atual da técnica; o ECAD
poderia ser o gestor de um banco de dados sélido e preciso, e
utilizar um software que desse conta de juntar os valores deter-
minados por cada uma das associagdes num valor total para a
obra em questao.

Quanto as utilizagdes de obras online, parece nao haver des-
culpas para uma gestdo mais transparente® Os préprios dados
dos usudrios poderiam ser entregues em formatos que permitis-
sem o acompanhamento em tempo real, pelos associados e pe-
los usuarios, do que se esta executando. De qualquer forma, cer-
tamente o estado da técnica empregado pelo ECAD esta muito
aquém do possivel. Usudrios ainda tém de preencher por conta
propria planilhas com nomes dos artistas e das musicas, assinar e
enviar escaneadas — algo que contribui para os elevados créditos
retidos em funcao de nao identificacdo das musicas. Também este
servigo poderia ser oferecido em rede, em integracao com os ban-
cos de dados da organizacao.

2 Ha controvérsia juridica sobre a cobranca, por parte do ECAD, em plataformas
digitais de videostreaming e radios online. De qualquer forma, o ECAD tem cobrado,
e distribuido os valores de acordo com apenas duas rubricas: “Internet” e “YouTube”,
sendo que o primeiro representa tudo que n3o é YouTube.
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Sao muitos os objetivos que se atingem com uma gestao trans-
parente de direitos autorais. Aos associados, confere-se o controle
verdadeiro sobre o uso de suas obras, a possibilidade de avaliar a
pertinéncia ou nao da gestado coletiva em suas carreiras, ou mes-
mo, do ponto de vista do desenvolvimento de modelos de nego-
cios, de decidir quanto a conveniéncia de investir mais numa radio
online ou em telenovelas. Aos usuarios, permite-se compreender
o sistema com o qual estao transacionando, seja para terem auto-
nomia de decisdo, seja como forma de incentivo a aplicagao de re-
cursos numa ou noutra forma de utilizagdo comercial de musica
na modalidade execugdo publica. Como ja mencionado, a prépria
legitimacdo da musica como tal encontraria um lugar mais ade-
quado na sociedade, longe do jaba e das desconfiangas de que os
critérios de selecao do que chega a nossos ouvidos nao tém nada
de musicais. A musica ganha, e todos ganham.

Diante dos avangos tecnoldgicos, a gestao coletiva nao sé con-
tinua sendo um instrumento itil, mas cada vez mais necessario,
se a intencdo € que os artistas possam continuar se remuneran-
do com certos usos de suas obras (GERVAIS, 2006:xxiii); mas, do
mesmo jeito que a gestdo coletiva é facilitada com a tecnologia di-
gital, também aumentam as possibilidades de os autores exerce-
rem por conta prdpria a gestao desses direitos, como via controle
tecnolégico de acesso — que, nao regulado, pode ser ainda mais
opaco. Sao grandes as exigéncias que se colocam as organizagoes
para continuarem sendo uma opgao relevante.
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Desafios de la gestion colectiva de derechos
de autor ante las tecnologias digitales
en América Latina

Por: Alberto ]. Cerda Silva’

Resumen: Las sociedades de gestion colectiva surgieron para salvaguardar
los derechos de los creadores mediante la accién conjunta de éstos fren-
te al uso de sus obras por terceros. En los recientes afos, las sociedades
latinoamericanas han estado sujetas a cuestionamientos, tanto de dichos
terceros como de sus propios asociados, llevando incluso a la intervencion
publica de algunas de ellas. La base de dichas controversias se encuentra
en los excesos de la regulacién respecto de los usuarios, por un lado, y, en
cierta crisis de representatividad respecto de sus asociados, por otro lado.
Si dichas sociedades juegan un rol significativo en la gestion colectiva de
derechos de autor en el entorno en linea, cuyas tecnologias progresivamen-
te empoderan la gestion individual, dependera en parte de poner fin a los
excesos y restablecer la credibilidad de las sociedades frente a los intereses
de sus representados.

Introduccion

Histéricamente, las sociedades de gestion colectiva surgieron para
salvaguardar los derechos de los creadores mediante la accion
conjunta de éstos frente al uso de sus obras por terceros. En afios
recientes, las sociedades latinoamericanas de gestion colectiva han
estado sujetas a cuestionamientos, tanto de dichos terceros como
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cion y defensa de los derechos fundamentales en el entorno en linea. Actualmente, es
becario de la Comision Fulbright y cursa estudios doctorales en derecho en Georgetown
University, con una disertacion que explora la interseccion entre derechos humanos y la
regulacion de Internet en América Latina. Correo electronico: acerda@uchile.cl
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de sus propios asociados, llevando incluso a la intervencién publi-
ca de algunas de ellas. La base de dichas controversias se encuen-
tra en los excesos de la regulacion respecto de los usuarios, por un
lado, y en cierta crisis de representatividad respecto de sus aso-
ciados, por otro. Si dichas sociedades esperan jugar un rol signi-
ficativo en la gestion colectiva de derechos de autor en el entorno
en linea, cuyas tecnologias progresivamente empoderan la gestion
individual, deberan poner fin a los excesos y restablecer la credibi-
lidad de las sociedades frente a los intereses de sus representados.

La primera seccion de este articulo confronta el concepto nor-
mativo de las sociedades de gestion con la imagen que éstas dejan
ver a terceros, de acuerdo con el informe La gestion colectiva ante
el desafio digital en América Latina y el Caribe (Botero et al., 2014).
La imagen de dichas sociedades en la region es el resultado de
la tensién que surge entre la aparente escisiéon que existe entre
la prosecucion de sus propios intereses y la proteccion de los in-
tereses de los usuarios de las obras asi como los de sus propios
asociados, tema que sera explorado en la segunda seccion. Esta
deteriorada imagen suscita dudas respecto de la labor de dichas
sociedades en la gestion de obras en el entorno en linea, las que
se describirdn en la tercera seccién. Si algtin cometido queda para
las sociedades de gestion colectiva en ese nuevo contexto, éstas
deben enmendar sus excesos y sincerar sus intereses, aspectos
que se abordan en las secciones cuarta y quinta. Finalmente, unas
breves conclusiones reafirman el argumento central de este tex-
to: si las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor en
América Latina esperan jugar un rol significativo en el entorno
en linea, esto dependerd, entre otros factores, de que pongan fin
a los excesos con respecto a sus usuarios y de que restablezcan su
credibilidad ante sus propios representados.

n Concepto y realidad

Aun cuando se carece de uniformidad normativa en cuanto a las
sociedades de gestion colectiva en la region, es interesante cons-
tatar que las legislaciones de diversos paises incluyen elementos
similares en su definicién (Antequera, 2007: 127-128). Asi, por
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ejemplo, la legislacion del Perti las concibe como asociaciones sin
fin de lucro constituidas para dedicarse en nombre propio o ajeno
a la gestion de derechos de autor o conexos de caracter patrimo-
nial, por cuenta y en interés de varios autores o titulares de esos
derechos, que han obtenido autorizacion para su funcionamiento
de la autoridad ptblica. Con ligeras variantes, la definicién nor-
mativa provista por otros paises de América Latina es similar.

El estudio principal de este texto nos ofrece, en cambio, una
mirada algo mas realista respecto a qué son las sociedades de ges-
tion colectiva. El estudio se basa en abundante andlisis documen-
tal, observacién etnografica y multiples entrevistas en profundi-
dad con los mas variados actores, lo que permiti6 cubrir sesenta
de dichas sociedades en doce paises de la region. Con tal acopio
de antecedentes, los autores definen una sociedad de gestion co-
lectiva como: una entidad privada sin dnimo de lucro sometida a
precario control de la autoridad publica, con amplia libertad para
definir tarifas, obligados al pago, recaudacion y distribucién de
derechos autorales, y con esquemas de gobernanza de baja re-
presentatividad para sus afiliados. Las sociedades tienen compe-
tencia territorial, brindan escasa informacion acerca de si a sus
usuarios, miembros, y publico en general, y apenas algunas estan
incursionando en el entorno digital. El concepto que expone el es-
tudio, a diferencia de la definicién normativa, evidencia significa-
tivas criticas a las sociedades de gestion colectiva de derechos de
autor de América Latina y, a la vez, traza algunos de los desafios
que éstas deben enfrentar de cara a las oportunidades que ofrece
el entorno en linea.

Muchas de las criticas mencionadas no constituyen verdade-
ramente una novedad. De hecho, ya el propio Ricardo Antequera,
quien haya sido probablemente uno de los defensores mas acérri-
mos de los derechos autorales en la region, formulaba algunas de
dichas criticas a las sociedades de gestion colectiva de derechos
autorales (Antequera, 2007: 128-129). Lo que resulta mas novedo-
so del referido estudio es que brinda una mirada comprehensiva
respecto de dichas sociedades en América Latina. A pesar de sus
limitaciones metodologicas, el estudio logra identificar los pro-
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blemas comunes a tales sociedades a través de la region: déficit
de gobernanza, subsistencia de ineficacias, falta de transparencia
y disimiles niveles de incorporaciéon de tecnologias.

n Bajo fuego cruzado

Las sociedades latinoamericanas de gestion colectiva de derechos
autorales han recibido criticas por parte de los usuarios desde
hace bastante tiempo. En Chile, por ejemplo, los organismos de
radiodifusion formulaban quejas contra dichas sociedades por
la determinacion unilateral de tarifas, a través de las cuales se
abusaba de su posicion monopolica. Esto llevd a iniciar acciones
legales por las autoridades que velan por la libre competencia, las
que condujeron a sugerir la introduccion de mejoras en el sistema
de tarificacion.! Debio6 pasar una década para que dicha recomen-
dacién se concretara en una reforma legal que, auin pusilanime,
provee algin mecanismo de resolucién de controversias.?

No sdlo los organismos de radiodifusién han criticado la falta
de transparencia, discriminacion y arbitrariedad de los procesos
de tarificacién de las sociedades de gestion colectiva. También lo
han hecho establecimientos comerciales de menor tamano, ante
la arremetida de dichas sociedades para hacer cobros en casos de
dudosa legitimidad. Con cierta dosis de razonabilidad es previ-
sible el pago de derechos autorales por parte de establecimien-
tos que lucran de la comunicacién al publico de obras musica-
les, como discotecas y bares. Sin embargo, en Chile, asi como en
otros paises de la region, dichas sociedades han demandado a
la mas variada gama de establecimientos: hoteles, moteles, cafés,
almacenes de barrio, zapaterias y panaderias (Cerda, 2013: 83-92).
iIncluso si éstos se limitan simplemente a sintonizar una radioe-

I Véase: Comision Resolutiva, Fiscal Nacional Econémico contra de Sociedad Chilena
del Derecho de Autor, Resolucion N° 513 del 8 de abril de 1998.

2 Véase: Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual (Chile), publicada en el Diario Ofi-
cial el 2 de octubre de 1970, modificada por Ley 20.435, publicada en el Diario Oficial el
4 de mayo de 2010.
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misora local! Esto genera una doble e injusta retribucién, pues
dichas emisoras ya han pagado por el derecho a la transmision
radial.

El informe central de esta publicacion ratifica que dichos ex-
cesos no son exclusivos de un pais, sino que, salvo limitadas ex-
cepciones, tienen lugar a lo largo y ancho de América Latina. Pero
el estudio va mas alla. Pues deja ver que esta percepcion negativa
también contamina la relacién que las sociedades de gestion co-
lectiva tienen con sus propios miembros, particularmente con los
creadores locales.

Diversas han sido las criticas formuladas desde sus propios
asociados en contra de las sociedades latinoamericanas de ges-
tion colectiva de derechos autorales. Desde el cobro por la ejecu-
cién de su propio repertorio a los creadores locales, en Colombia
y Chile, reclamaciones por la exclusion arbitraria de socios y la
distribucién fraudulenta de ingresos, en Brasil,® hasta la denuncia
de pago a los creadores en especie, en Perti. A todo lo anterior se
suma el uso de fdrmulas arbitrarias y carentes de transparencia
para la distribucion de ingresos, practica comdn en toda la regién.
Mas recientemente, irregularidades administrativas, en Chile,
con acusaciones que van desde simples pagos injustificados hasta
otras mas serias, que envuelven practicas cuasi criminales, como
plagio de obras, espionaje a ciertos asociados y, paraddjicamente,
hasta pirateria de derechos autorales. Mencion aparte merece la
literal intervencidn estatal de algunas sociedades de gestién co-
lectiva a raiz de las irregularidades de que eran participes, parti-
cularmente en Colombia.

En suma, se observa que las sociedades latinoamericanas de
gestion colectiva de derechos autorales estan bajo el fuego cruzado
de criticas que provienen de los usuarios de obras protegidas y
de los propios creadores de dichas obras. En ciertos casos, tales
criticas han forzado inclusive a la intervencion de la mas variada

3 Véase: Supremo Tribunal Federal (S.T.F.) RE 201.819/RJ, Relator: Min. Gilmar
Mendes, 11.10.2005, D. J. 27.10.2006 (resolviendo en contra de la entidad de gestién
colectiva demanda por haber expulsado a uno de sus miembros con infraccion a las ga-
rantias del debido proceso).
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gama de autoridades estatales. Si, en lo sucesivo, las sociedades
de gestion colectiva desean desempenar algtin rol, éstas deberan
escuchar con atencion las criticas y hacerse cargo de ellas, en caso
contrario, las oportunidades que ofrecen las nuevas tecnologias
para la gestién individual les privaran de cometido alguno o, en
un futuro proximo, minimizaran significativamente su labor.

n Prescindiendo del intermediario

Desde finales de la década de los ochenta los paises de América
Latina han reforzado sistematicamente la proteccion de los dere-
chos autorales. La adhesion a los principales acuerdos internacio-
nales en la materia —el Convenio de Berna y el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio— impulsé un proceso de reformas significativo
a través de la region. Esto llevo a brindar una proteccion amplia
y automadtica a los derechos econdmicos y morales de los auto-
res respecto a creaciones de cualquier naturaleza, por periodos
de tiempo cada vez mas extensos. Por otra parte, en cambio, las
excepciones que sirven a las necesidades de interés publico son
acotadas e interpretadas restrictivamente, a lo cual se ha sumado
la enorme confianza que los paises de la region ponen en el dere-
cho criminal como herramienta para hacer cumplir la ley. Asi, por
ejemplo, mientras en Pert y Colombia las penas se empinan des-
proporcionadamente, en Argentina y Brasil las figuras crimina-
les amenazan con cubrir toda infraccién y en Chile el niimero de
condenados duplica las cifras de China, Estados Unidos y México
combinadas. Aunque las mejoras a la proteccion de derechos au-
torales son ostensibles, tanto la autoridad estadounidense como
las asociaciones de empresas titulares de derechos no dudan en
fijar mas y nuevas exigencias a los paises de la region, a los cuales
tildan de piratas.

Desde mediados de la década de los noventa, las sociedades
de gestion colectiva de América Latina gozaron de un cierto alien-
to de optimismo. A la notable mejora de los marcos normativos
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se sumaba la constitucion y puesta en marcha de varias de ellas,
hecho que alentaba la idea de un futuro promisorio en donde se
pondria fin a la explotacion no autorizada de las obras. A ello se
sumaba la adhesion en masa por parte de los paises de la region
a los tratados sobre Internet de la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual, que brindaban nuevas herramientas para
enfrentar el desarrollo tecnoldgico al reconocer derechos exclusi-
vos en la puesta a disposicion publica de las obras en linea, exigir
proteccion adecuada y recursos efectivos contra la elusion de las
medidas tecnoldgicas efectivas y requerir la provision de medi-
das juridicas eficaces contra acciones dirigidas al desmedro de la
informacién de gestion de derecho, entre otras. De este modo, la
gestion colectiva y el control tecnoldgico garantizarian la prospe-
ridad del modelo de negocios de las sociedades de gestion colec-
tiva de derechos autorales.

Mas recientemente, la digitalizacién de los contenidos, la cre-
ciente penetracion de Internet y el uso estandarizado de banda an-
cha han traido nuevos desafios a la gestion colectiva de derechos
de autor en América Latina. Las sociedades de gestion colectiva de
la regién, sin embargo, no han encontrado el mismo eco en la agen-
da legislativa. Su llamado a adoptar un canon por copia privada,
obligando a los consumidores a pagar un sobreprecio por la adqui-
sicion de tecnologias y soportes de copiado, no ha prosperado en la
region,* a diferencia de como sucedio en el viejo continente. Mien-
tras, la responsabilidad de los prestadores de servicio por la infrac-
cion de derechos autorales cometidas por sus abonados sigue, con
la salvedad de Chile y Costa Rica, carentes de regulacion especifi-
ca y, en consecuencia, bajo incertidumbre juridica. Asi, existen en
América Latina sociedades de gestion colectiva que gozan de un
marco juridico y una cierta eficacia para gestionar derechos en el
entorno analdgico, pero, por lo general, se encuentran menos fami-
liarizadas con tal labor en el entorno en linea.

4 Con excepcion de Ecuador, en donde fue legalmente impuesta, aunque hasta la
fecha no es aplicable, como se explica en el informe La gestion colectiva ante el desafio
digital en América Latina y el Caribe (Botero et 4l., 2014).
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En afios recientes se ha visto una explosion de servicios en
linea, entre los cuales se encuentra, precisamente, el acceso a
obras protegidas. Estos servicios incluyen descarga y streaming de
contenidos, licenciamiento individual de obras y licenciamiento
colectivo de contenidos en bases de datos, entre otros. Los ope-
radores de dicho mercado son variados y van desde titulares de
extensas colecciones de obras hasta creadores individuales que
hacen uso de plataformas globales, pasando por quienes repre-
sentan a unos y otros limitandose a intermediar entre éstos y los
usuarios de sus obras, ya sean consumidores finales o nuevos
prestadores de servicios.

En el entorno en linea, a diferencia de la gestién analdgica, la
participacion de las sociedades de gestion colectiva de derechos
autorales de la regidn es marginal. Asi que, a no ser que éstas em-
prendan una rapida carrera por empoderarse tecnoldgicamente,
su rezago sera aun mayor. A medida que penetra la banda ancha
en la region se incrementa el niumero de usuarios de Internet y
se tornan mas accesibles los medios de pago en linea, particu-
larmente los servicios de micropago. Estos desarrollos pueden
llevar no solo a fortalecer la oferta individual de obras, sino tam-
bién a originar una mayor demanda individual por contenidos,
suscitando cuestionamientos respecto del rol que cumplen las
sociedades de gestion colectiva.

Frente a tal escenario de transicion hacia la tecnologia digital,
cabe preguntarse cual sera el rol de las sociedades de gestion co-
lectiva en América Latina. Algunos autores han sugerido que la
gestion individual eliminara a los intermediarios, como las socie-
dades de gestion colectiva (Castro, 2006: 336-337), mientras otros
presuponen que un sistema de licencias globales para Internet
requiere alguna participacion de dichas sociedades (Pérez, 2013).

Las sociedades de gestion colectiva tienen atn bastante mar-
gen de maniobra en América Latina. En primer lugar, se debe
recordar que, a diferencia de los paises de common law, este tipo
de sociedades ademas de recolectar regalias y distribuir derechos
autorales tiene fines sociales y culturales (Lewinski 2008:61-62).
De este modo, las sociedades de gestion colectiva son agentes de
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difusién y promocion cultural, hacen las veces de clubes sociales,
prestan servicios de seguridad social a sus asociados y represen-
tan no sélo un grupo de interés, sino también de presiéon ante
autoridades reguladoras y legisladores. Esto permite presuponer
que, incluso si la gestidn colectiva no fuese su actividad princi-
pal, tales entidades podrian permanecer en funcionamiento. En
segundo lugar, el grado de penetracién de las tecnologias en la
region es todavia bajo, lo que tiende a asegurar un periodo rela-
tivamente extenso de transicion donde se mantenga en paralelo
la gestion de derechos por medios andlogos y digitales, lo que se
traduce en una meta por cumplir para las sociedades de gestion
colectiva, particularmente considerando el atin relevante rol que
ellas llevan a cabo, inclusive en paises con mayores indices de
penetracion tecnoldgica.

Cual llegard a ser el rol que cumplan las sociedades de gestion
colectiva de derechos de autor de Ameérica Latina en el entorno
en linea dependera de diversos factores. Algunos de ellos ajenos a
su propio albedrio, tal como la potencial articulacion de servicios
de licenciamiento global desde fuera de la regién (ya sea por so-
ciedades colectivas extranjeras u otros actores) o aquellos que de-
penderan de politicas ptblicas mas amplias implementadas por
los distintos paises de la region, como la masificaciéon de medios
de pago en linea y la penetracién de Internet. Sin embargo, cual-
quiera que sea el caso, las propias sociedades de gestién colecti-
va tienen cierta responsabilidad en definir su rol en el entorno
en linea, lo que implica que deberan tomar multiples medidas,
como la incorporaciéon de tecnologias en sus procesos y el disefio
de practicas de licenciamiento en linea. Medidas que, en algunos
casos, han sido ya acertadamente identificadas por las propias
sociedades de gestion colectiva (Schuster, 2008).

Para ampliar este tema, el resto del presente articulo se en-
focara en dos de dichos desafios que miran a la relacién de las
sociedades de gestion colectiva con sus usuarios y sus asociados,
esto es, quienes demandan y quienes proveen obras protegidas.
Respecto de los usuarios, para el futuro de las sociedades de ges-
tion colectiva de la regién es esencial cultivar una buena relacion
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con quienes solicitan licenciamiento de contenidos, de lo contrario
éstos estaran mas proclives a requerir dicho licenciamiento de ser-
vicios globales provistos por terceros, en vez de sus equivalentes
locales. Respecto a los segundos, es necesario que las sociedades
de gestion colectiva expresen con sinceridad hasta qué punto es el
interés de los creadores locales el que representan y, eventualmen-
te, adoptar medidas de resguardo que garanticen que sean éstos y
no otros los intereses que prevalezcan en su labor cotidiana.

u Enmendando excesos

Con miras a su relacién con los usuarios, uno de los problemas
que las sociedades de gestion colectiva deberian erradicar es el
uso de practicas abusivas de cobro. Es absolutamente razonable
que dichas sociedades velen por los derechos de sus asociados,
pero en ciertos casos se han excedido, exigiendo cobros donde
no corresponde, sacando partido de la ambigiiedad normativa y
hasta formulando tarifas abusivas. Si este tipo de practicas sub-
siste, las sociedades de gestion colectiva erosionaran atin mas la
relacidon con sus usuarios, instando a éstos a buscar férmulas di-
ferentes para acceder a las obras en desmedro de las sociedades
de gestion colectiva locales y de sus asociados.

En ciertos casos, las sociedades de gestion colectiva y otros or-
ganismos que aglutinan titulares de derechos autorales han em-
prendido acciones de cobro indebido. Afios atras, por ejemplo, la
Motion Picture Association dirigio cartas de cobro a diversas uni-
versidades y centros de ensefianza en Chile, requiriendo el pago
de costos de licenciamiento por la exhibicidon de peliculas en el
entorno académico. Algunos de dichos establecimientos pagaron
para evitarse percances, otros simplemente rehusaron pagar por
el uso de las obras, pues éste les estaba garantizado como derecho
en el texto de la ley. En efecto, hasta antes de la reforma del 2010,
la exhibicion de obras en establecimientos educacionales era una
de las pocas excepciones significativas prevista en la ley, sin em-
bargo, los titulares de derecho autorales hacian caso omiso a ella
y solicitaban el pago donde la ley lo hacia innecesario.
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En otros casos, las sociedades de gestion colectiva de dere-
chos autorales han pretendido pagos que estan ciertamente mas
alla de la intencién legislativa. El caso mas claro lo presenta el
cobro por derecho de comunicacion publica emprendido contra
pequefios establecimientos comerciales, que no se lucran de dicha
comunicacién, por simplemente limitarse a mantener encendido
un radio o un aparato de television (Cerda, 2013). Este cobro se
sustenta en una interpretacion amplisima del derecho de comuni-
cacién publica, que podria aplicarse al taxista que mantiene su ra-
dio encendida, a quien canta canciones de amor a su enamorada
por teléfono, a quien circula cargando a cuestas un radiorreceptor
encendido, o a quien se limita a silbar una melodia en la calle.
Aun cuando cualquiera de dichas situaciones es técnicamente
una comunicacion al publico, requerir autorizacién y cobro para
ello estd mas alla de la protecciéon que el legislador ha querido
brindar a los titulares de derechos autorales. Algunos paises han
resuelto esto mediante la inclusion expresa de excepciones en la
materia, es el caso de México, solucidon que, de no mediar cambio
por parte de las sociedades de gestion colectiva, deberia ser imi-
tada por otros paises de la region.

Otro caso lo provee Colombia que, inspirada en la proteccién
comprehensiva de los derechos autorales y una interpretacion
restrictiva de las excepciones y limitaciones a los derechos de au-
tor, permite el cobro por préstamos bibliotecarios. Y, por cierto,
algunas sociedades de gestion colectiva locales ya han sacado
ventaja de ello, emprendiendo cobros contra establecimientos
educacionales que disponen de bibliotecas (Cerda, 2012: 454-457).
Esta es una practica que no requiere autorizacion ni pago de de-
rechos autorales, siendo permitida, expresa o implicitamente, en
todos los paises. Su restriccion en Colombia no sélo implica una
practica abusiva, sino que, ademas, menoscaba seriamente el de-
recho de acceso a la cultura de la poblacién, asi como el derecho
al desarrollo individual y social, entre otros.

Similares abusos se constatan con relacion al ejercicio de de-
recho de copia para uso personal que permiten diversas legisla-
ciones. Las sociedades de gestion colectiva arguyen que dichas
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copias deben ser efectuadas directamente por el usuario y niegan
la posibilidad de que terceros faciliten dicha labor. Por tal razén,
han emprendido acciones contra servicios de reprografia asocia-
dos al funcionamiento de bibliotecas en establecimientos educa-
cionales. En Brasil, esta practica ha llevado a acciones criminales
y al escandaloso allanamiento de dependencias universitarias. En
Costa Rica, las acciones legales amenazaron con cerrar los ser-
vicios de reprografia, privando con ello el acceso a contenidos
educacionales a los estudiantes, esto llevo al legislativo a adoptar
una ley que descriminalizaba la infraccion a los derechos de autor
por dicha practica. Los titulares de derecho de autor presionaron
al Ejecutivo, el cual veto la ley, lo que llevé a masivas movilizacio-
nes estudiantiles. Estas finalizaron cuando el Ejecutivo adopté un
decreto interpretativo de la ley, lo que permitié el funcionamien-
to de servicios de reprografia anexos a centros de estudio.

Ademas de los cobros de las sociedades de gestion sus proce-
sos de tarificacion también suscitan criticas por parte de los usua-
rios. Ya se ha mencionado la actuacién de las autoridades chile-
nas por la defensa de la libre competencia en contra del abuso del
monopolio que las sociedades de gestion colectiva detentan. Aqui
solo resta instar por la adopcion de tarifas transparentes, con cri-
terios generales, uniformes, objetivos y no discriminatorios. Para
prevenir abusos, especialmente cuando las tarifas son determina-
das unilateralmente por las sociedades de gestion colectiva, debe-
rian establecerse mecanismos de control, ya sea a través de tarifi-
cacion publica o arbitraje privado. En este sentido, implementar
solo un sistema de mediacion, que deja la resolucion librada a la
aquiescencia de las sociedades de gestion colectiva, es insuficien-
te para prevenir abusos. Aun cuando con sus limitaciones, parece
mas acertado el sistema implementado en Chile, que prevé una
mediacion, la que de ser infructuosa conduce a arbitraje obligato-
rio en la materia.

Seria injusto hacer suponer al lector que el abuso por las so-
ciedades de gestion colectiva respecto de sus usuarios es una pe-
culiaridad exclusiva de la region, por el contrario, se trata de una
practica recurrente también en otras latitudes. En Espafia, por
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ejemplo, el historial de abusos de la Sociedad General de Autores
y Editores (SGAE) ya alcanza los ribetes de culebrén televisivo y
en Estados Unidos existe abundante literatura sobre el prontua-
rio de los abusos de la gestion colectiva de derechos de autor (Ma-
zzone, 2011). Ahora bien, independientemente del lugar donde se
lleven a cabo dichos excesos respecto de los usuarios, lo cierto es
que las sociedades de gestion colectiva deben poner coto a ellos si
desean preservar algin rol en la gestiéon que en estos momentos
realizan.

n Sincerando intereses

Uno de los problemas que subyace en la polémica alrededor de
la labor de las sociedades de gestion colectiva es la determina-
cién sobre quiénes son, efectivamente, sus beneficiarios, es decir,
a quiénes sirve el régimen de propiedad intelectual que dichas
sociedades se encargan de hacer cumplir.

De acuerdo con las cifras del Banco Mundial, en el afio 2012,
por cada ddlar que América Latina y el Caribe recibieron por con-
ceptos de pagos asociados a derechos de propiedad intelectual,
la regién desembols6 nueve dolares. Ese afo los ingresos acumu-
lados de la region llegaron a 1061 millones de ddlares, mientras
que los egresos ascendieron a los 9612 millones de doélares (Banco
Mundial, 2013). Mas aun, el desequilibrio en la balanza de pagos
de la region se ha agravado en los ultimos cinco afios; desde el
2008 los ingresos han incrementado un 25% y los egresos un 40%
(Banco Mundial, 2013). Las cifras hacen evidente que la norma-
tiva sobre propiedad intelectual sirve para satisfacer, principal-
mente, intereses ajenos a la region.

El significativo rol que la propiedad intelectual juega al pro-
teger intereses extranjeros queda en evidencia con cifras sectoria-
les relativas a derechos de autor. No viene al caso hacer alusion
al pago por derechos de peliculas, audiovisuales, videojuegos
y software, sectores donde, pese a ciertos esfuerzos locales por
catapultar la economia digital, la regién contintia siendo, en su
mayoria, importadora.
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De otra parte, en los sectores de libros y musica, de acuerdo
a los estudios del Centro Regional para el Fomento del Libro en
América Latina y el Caribe (Cerlalc), en el 2011 la balanza comer-
cial de la region exhibia un déficit anual de 540 millones de ddla-
res, atribuibles a la importacion de material impreso proveniente,
en su mayoria, de Espafia y Estados Unidos, dos de los princi-
pales productores internacionales (Cerlalc-Unesco, 2012: 51). En
cambio, las exportaciones de la region apenas representaban el
3% del mercado internacional del libro (Cerlalc-Unesco, 2012: 51).
De hecho, las series estadisticas de Cerlalc, que abarcan desde el
2000 a la fecha, demuestran un déficit sistematico en la balanza de
pagos de la region (Cerlalc-Unesco, 2012). En un patron histdrico
que viene desde la época colonial, se extiende a través del siglo
XIX y llega hasta nuestros dias (Taubert, 1984: 11-12 y Enriquez,
2008: 16), América Latina es una region que produce muchos me-
nos libros de los que adquiere.

Por otro lado, de acuerdo a estudios de la industria musical, la
participacion de los creadores locales en el mercado de la musica
regional es significativamente baja. En los paises de Centro Amé-
rica y Ecuador el 98% del repertorio es de artistas extranjeros,
mientras en Venezuela llega al 96%, Brasil, por su parte, es el pais
con la tasa mas favorable para los creadores locales, ya que sélo
el 23% del repertorio es de extranjeros (Bernstein et al., 2007: 86).
Similares resultados brinda un estudio de la Unesco en donde se
muestra que el repertorio local representa una proporcion me-
nor dentro del mercado: apenas 18% en Chile, 38% en México y
46% en Argentina, con excepcion de Brasil donde llega casi al 68%
(Unesco, 2005: 39). En suma, de acuerdo a las cifras puiblicamente
disponibles, con la honrosa excepcion brasilera, la participacién
de creadores locales en el mercado regional de la musica es mu-
cho menor a la participacion de extranjeros.

Con respecto a la produccién musical, con base en las cifras
provistas por la industria, apenas una cuarta parte de la pro-
duccién musical de América Latina estd en manos de sellos in-
dependientes. Las tres cuartas partes restantes son controladas
por Sony BMG, Universal, EMI y Warner (Bernstein et al., 2007:
86). En definitiva, tal y como se observa en el sector del libro, la
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participacion de las productoras musicales en la region obedece
preferentemente a intereses extranjeros. Aunque las cifras citadas
no se refieren especificamente a pagos por derechos autorales o
conexos, brindan una idea aproximada de los intereses que sub-
yacen en tales derechos.

Un detalle mas puntual sobre la actual composicion de intere-
ses en la gestion de derechos autorales lo evidencia el sector de
la musica en Chile. Aun cuando la informacion es escasa, seguin
los propios asociados a la Sociedad Chilena de Derechos de Autor
(SCD), principal entidad de gestion del pais (La Tercera, 2012: 60),
existen alguna cifras oficiales (Instituto Nacional de Estadistica,
2012). Segtin éstas, entre los afios 2003 y 2010 la SCD distribuyo
entre los autores nacionales apenas un 11,9% de su recaudacion
anual y las remesas a sociedades de gestion en el extranjero llega-
ron a un 34,6%, lo que practicamente triplica la cifra distribuida
entre autores nacionales; el remanente se destin6 a gastos admi-
nistrativos y pago a editores. Puestos en orden de prelacién sus
intereses, la sociedad de gestiéon mencionada se ocupa, primera-
mente, de los derechos extranjeros, seguido muy de cerca por sus
propios intereses corporativos, luego de los editores locales y, en
altimo término, de los creadores locales, pese a ser estos ultimos
sus principales asociados.

El anterior balance permite, con todo y sus limitaciones, visua-
lizar el conflicto de intereses que se gesta dentro de las sociedades
de gestion colectiva de derechos autorales. Tal gestion favorece,
preferentemente, intereses foraneos antes que locales, de ahi que
un significativo monto del dinero recaudado no quede en los pai-
ses de América Latina, sino que se envia al extranjero, sin que, en
contrapartida, las remesas desde el extranjero alcancen el mismo
monto. De otra parte, ademas de los costos de gestionar derechos
extranjeros, las propias sociedades tienen costos administrativos,
cuyo importe suele ser significativo. Los titulares de derechos loca-
les ocupan una posicion bastante rezagada en la distribuciéon de in-
gresos, que debe dividirse entre autores, ejecutantes y productores.
Esta pluralidad de intereses en la base de las sociedades de gestion
colectiva requiere ser aclarada, no so6lo al publico en general, sino
especialmente a sus propios asociados, quienes solo entonces po-
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dran juzgar hasta qué punto los intereses que protegen este tipo de
sociedades estan efectivamente alineados con los suyos.

Conclusiones

La incorporacion de tecnologias digitales en la region tendera a
reducir la brecha entre los creadores y los usuarios de sus obras,
lo que permitira, muy seguramente, el desarrollo de sistemas de
gestion individual y colectiva paralelos o alternativos a aquél que
las actuales sociedades de gestion colectiva ejercen en el entorno
analogico. En este contexto, la mayor o menor relevancia que di-
chas sociedades jueguen en la gestién de derechos de autor en el
entorno en linea dependera de diversos factores, entre los cuales
resulta relevante, primero, poner fin a los excesos respecto de los
usuarios y, segundo, restablecer su credibilidad frente a los inte-
reses de sus propios representados. Ambos aspectos, de no ser
resueltos, seguiran minando la relacion de las sociedades de ges-
tion colectiva con aquellos cuya relacion intermedian, instigan-
dolos a adoptar mecanismos alternativos de gestiéon y, con ello,
menoscabando el rol de dichas sociedades en la gestion colectiva
de derechos autorales en la region.
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El rol publico de las Sociedades
de Gestion Colectiva frente a los retos
de la tecnologia digital

Por: Barbara Soto Morales’
Derechos Digitales

Resumen. Este articulo explora el papel que ocupan las sociedades de
gestion colectiva en Chile respecto de los cambios propios del siglo XXI,
los cuales han repercutido en la legitimidad del discurso politico que estas
entidades sostienen, especialmente en lo que se refiere a las tecnologias de
comunicacion e informacion. Los artistas se encuentran un tanto desaten-
didos ya que la mayoria de ellos apuesta a internet como un medio ttil
para sus carreras, a veces incluso fundamental; en tanto estas socieda-
des se posicionan en favor de un derecho de autor restrictivo mientras
ven con reticencia la aparicién de las tecnologias digitales, dificultando la
conservacion del equilibrio que se busca en materia de derechos de autor
y la adopcién de compromisos politicos que tengan en cuenta tanto los
intereses econdmicos y artisticos de sus asociados como los intereses del
publico en general.

“ Introduccion

Las sociedades de gestion colectiva (SGC) que trabajan en el am-
bito musical pasan en la actualidad por un momento determi-
nante para el desarrollo de su labor: la disyuntiva entre continuar
apegadas a los modelos tradicionales de gestién o adaptarse a las
nuevas dinamicas que la tecnologia ha impuesto a las industrias
musicales. Esta encrucijada es consecuencia de los cambios que

* Egresada de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile.
Ayudante de investigacion en el Centro de Estudios en Derecho Informatico, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile. Investigadora en la ONG Derechos Digitales.
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ha traido consigo la proliferacion de tecnologias de informacion
y comunicacién en las formas de uso y explotacion de obras mu-
sicales, situacion a la que se ven enfrentadas, en menor o mayor
grado, la mayoria de este tipo de entidades en Ameérica Latina.

El entorno digital representa un reto tanto para los titulares
de derechos de autor como para las entidades gestoras, en cuanto
se ha facilitado la difusién y adquisicién de obras musicales y las
formas en que los artistas ponen a disposicion del publico estas
ultimas; a la vez, la gestion de tales entidades sobre los derechos
que administran se ha hecho compleja y lo mismo ha sucedido
con la ejecucion de los procesos que deben llevar a cabo para la
realizacion de sus funciones.

La aparicion de Internet ha determinado un momento de cam-
bio para la gestion colectiva. Por ejemplo, en lo referente a la legis-
lacion en materia de derecho de autor se pretende establecer un
equilibrio entre los intereses de distintos sectores de la sociedad,
un equilibrio que ha cambiado debido al desarrollo tecnoldgico y
que ha modificado la relacion de los autores con sus obras y con
los demas entes que toman parte en la vida econdémica y cultural
de la sociedad (Alvarez, 2006).

En este sentido, y ya que Internet se ha instalado de forma de-
finitiva en los habitos de creadores y audiencias, resulta oportuno
preguntarse de qué manera las SGC estan enfrentando el cambio
en medio de la busqueda de este equilibrio y los desafios impues-
tos por la tecnologia digital. En el caso de Chile, se exploraran
las estrategias llevadas a cabo por estas entidades en los ultimos
afnos —en especifico, por la Sociedad Chilena del Derecho de Au-
tor (SCD) —, de este modo, se analizaran tanto aquellas que han
resultado exitosas de cara a la tecnologia digital como aquellas
que no lo han sido.

Dicho lo anterior, las estrategias llevadas adelante por esta
SGC seran abordadas tomando en cuenta dos criterios: en primer
lugar seran consideradas aquellas estrategias enfocadas directa-
mente a la gestion que realiza la SCD como entidad recaudadora
de derechos y, en segundo lugar, aquellas que generan conse-
cuencias por la amplitud de esta gestion, como, por ejemplo, la
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incidencia en la practica legislativa nacional. Es decir, se tomara
el desafio que comparten las sociedades de gestion respecto de
su funcién de colecta y se ponderara también la funcién social y
politica que éstas asumen y ejercen.

El andlisis sera llevado a cabo en torno a la entidad mas re-
levante en Chile en materia de gestion colectiva de derechos de
autor, ya que la presencia de esta SGC define la gestion colectiva
de derechos de autor en ese pais. Su importancia no solamente
radica en haber sido la primera en constituirse bajo el marco re-
gulatorio actualmente vigente, sino también, en ser una de las
instituciones mas influyentes en el debate publico sobre propie-
dad intelectual. Este poder de incidencia se explica por los nume-
rosos asociados que posee y por el alto nivel de los artistas que
representa, ademas, por el fuerte discurso que sostiene frente al
tema de propiedad intelectual.

Cabe preguntarse entonces, qué caminos positivos ha esco-
gido esta entidad para enfrentar las tecnologias digitales y qué
caminos negativos ha seguido ante las iniciativas legislativas de
propiedad intelectual, la cual, ahora mas que nunca, requiere
adecuarse a las realidades cambiantes, para hacer evidente la ne-
cesidad de cambiar las practicas que las entidades de gestion se
esmeran en mantener.

La importancia de hacer este analisis radica en que el entor-
no digital, inevitablemente, cambid y continuara transformando
la forma de conocer, difundir y usar las obras, lo que convierte
en un problema el hecho de que organizaciones de este tipo, con
una agenda politica plantada firmemente en el siglo pasado, se
constituyan como actores tan importantes al momento de discutir
politicas relativas a los derechos culturales.

n Una flexibilizacion a medias

Para las entidades de cobro y distribucién por uso de derechos
autorales, habituadas a cubrir dentro de su gestién algunos usos
“tradicionales” de las obras protegidas, no ha sido facil el proce-
so de adaptacion a la tecnologia digital, que supone un cambio
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permanente en las condiciones en que habitualmente se solia co-
nocer, adquirir y difundir la musica.!

La gestion colectiva de derechos sobre obras musicales y fo-
nogramas en Chile, como en toda Latinoamérica, se ha llevado a
cabo siguiendo la pauta de un modelo tradicional, pensado para
usos en lugares como espacios publicos, locales comerciales y me-
dios de comunicacion. En este modelo, las licencias representan
el cobro por la autorizacién a los usuarios para ciertos usos publi-
cos de la musica. Todos los espacios y locales que utilizan obras
musicales (por medio de fonogramas o por medio de interpreta-
ciones en vivo) deben pagar una remuneracion a los titulares de
derechos de esas obras, que estan representados por la SCD. Para
ello existen distintos tipos de licencias, contando entre ellas las
licencias por derecho de comunicacién ptblica, por derecho de
reproduccidn, por derecho de sincronizacion y las licencias online
(en linea).

Una estrategia positiva de flexibilizacion en cuanto a las tec-
nologias es la creacién de licencias especificas pensadas para el
mundo digital. La irrupcién de Internet ha impuesto la necesidad
de adaptacion que, evidentemente, ha tenido que llevar adelante
la SCD para enfrentar la aparicion de estas nuevas herramientas
de conectividad y medios de comunicaciodn, asi, las licencias men-
cionadas son una de las formas que tiene la entidad para enfren-

! Revisar el apartado “Entorno digital” del informe La gestion colectiva ante el desafio
digital en América Latina y el Caribe (Botero et al., 2014), donde se detalla la situacion
relativa al cambio que han generado en la gestion de los derechos de autor los avances
tecnoldgicos, y como éstos han afectado la labor de las SGC, sometiéndolas a la dualidad
de seguir con las formas tradicionales de gestion y las nuevas dinamicas de comercio
musical y explotacion artistica.

2 Para mas informacion, revisar en el informe La gestion colectiva ante el desafio
digital en América Latina y el Caribe el apartado “Eficiencia”, manejo interno respecto de
tarifas (Botero et al., 2014). En cuanto a las personas o entidades obligadas a pagar por
derechos de autor, se sefiala que las SGC estipulan una lista detallada sobre quiénes es-
tan obligados a realizar los pagos. Esta parte del articulo detalla someramente el proceso
llevado a cabo para gestionar los derechos de autor en cuanto a los “usos tradicionales”
y los usos en linea, ahora incorporados al catalogo de tarifas de la SCD. Si bien la SCD se
ha preocupado por mejorar su gestion hacia los usuarios, creando licencias cada vez mas
especificas respecto de los usos (en linea, en este caso), no ha estado preocupada por
atender las necesidades de los artistas, especialmente aquellos emergentes que utilizan
Internet como una herramienta esencial a la hora de dar a conocer sus obras.
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tar este desafio. Su sola existencia revela la importancia de distin-
guir los usos en linea de los usos propios del mundo analégico.?

En palabras de la propia organizacion, estas licencias se en-
cuentran pensadas para los casos de nuevas formas de comunicar
publicamente musica a través de las tecnologias digitales (SCD
2014). Son tres los tipos de licencia en linea:

1. Licencia de webcasting (radio en linea): para cualquier perso-
na o empresa que explota un sitio web a través del cual se
ofrece un servicio de transmisién de programas radiofénicos
que permite al publico escuchar obras y fonogramas musi-
cales mediante la comunicacién a través de una red digital
en tiempo real. Se debe solicitar una autorizacién para esta
comunicacion.

2. Licencia de streaming: para cualquier persona o empresa que
explota un sitio web a través del cual ofrece un servicio que
permite al publico escuchar obras musicales, mediante archi-
vos computacionales o enlaces a archivos sonoros o de multi-
media que contengan musica, elementos a los que se accede a
través de las paginas web de su sitio. Se debe poseer este tipo
de licencia.

3. Licencia de descarga: para cualquier persona o empresa que
explota un sitio web a través del cual ofrece un servicio en
linea que permite al publico acceder u obtener una reproduc-
cién o copia permanente, en soportes sonoros, audiovisuales,
multimedia o en cualquier formato idéneo, comprimido o no,
de las obras musicales puestas a disposicion de los destinata-
rios del servicio. Se deben licenciar sus contenidos.

Esta adecuacion al entorno digital se encuentra enfocada en
sus licenciatarios (titulares de la licencia de explotacion), al ser
licencias creadas para las utilizaciones que ellos hagan de las
obras. En principio, atendida su declarada intencién, constituye

3 Para mayor informacion sobre la adaptacion llevada a cabo por las SGC en relacion
al entorno digital, ver el apartado “Entorno digital, medidas internas y estado actual res-
pecto al entorno digital”, donde se exponen datos relativos a la adecuacion de la gestion
colectiva de derechos de autor a entornos digitales, como YouTube.
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una iniciativa que podria calificarse como positiva, como ya se
ha dicho. Sin embargo, se trata de un esfuerzo que no resulta del
todo satisfactorio, pues ain existen ambitos donde no ha habido
un verdadero cambio.

En primer lugar, subsiste una deuda en cuanto a flexibilizar
las actividades de gestion dirigida hacia sus asociados, de modo
mas acorde con los intereses de estos ultimos; en segundo lugar,
la practica de la entidad en relacidon con sitios web que enlazan
material alojado fuera de sus servidores ha revelado una limitada
comprension del funcionamiento de Internet en relaciéon con las
licencias antes descritas.

Un ejemplo de lo primero es la persistente y creciente necesi-
dad de que se reconozcan las opciones que toman artistas en el
entorno digital, en especial muchos grupos emergentes: la deci-
sion de autorizar usos gratuitos de sus obras, o utilizar licencias
abiertas como Creative Commons para facilitar la circulacion le-
gal de sus grabaciones. Esta carencia es reconocida por los artis-
tas,* quienes admiten estar disconformes en cuanto al manejo que
cada musico tiene sobre sus propios derechos de autor en una
plataforma digital, lo que en definitiva hace que se perciba a la
SCD como una enemiga de los autores que deseen “regalar” su
trabajo o que quieran utilizar otro tipo de licencias para aprove-
char Internet y estimular la difusién de sus obras.®

Un ejemplo de lo segundo es provisto por la situaciéon denun-
ciada por la ONG Derechos Digitales en el afio 2011 y que dio

* Algunos artistas se han decidido a explorar nuevas formas juridicas alternativas
para gestionar sus derechos; otros modos que den cuenta de las transformaciones
que las tecnologias imponen al desarrollo del campo musical local. La adopcion de las
licencias Creative Commons y el trabajo con las denominadas netlabels (sellos disco-
graficos que distribuyen el material musical de sus artistas a través de medios digitales)
son estrategias que los musicos elaboran para desenvolverse de manera flexible en el
campo musical, de acuerdo a sus intereses, favoreciendo la difusion de sus obras en las
audiencias y sin excluir una eventual relacion con los sellos discograficos tradicionales
(Palominos et 4l. 2009).

% Para mayor informacion, revisar apartado “Transparencia” del informe La gestion
colectiva ante el desafio digital en América Latina y el Caribe, informacion sobre cobro,
donde se trata el tema de la falta de flexibilidad en la gestion como un conflicto para los
artistas que optan por utilizar nuevos esquemas de licenciamiento de sus obras.
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lugar a la creacién de la camparfia “Enlazar es bueno”:* la SCD, es-
grimiendo su legitimacion como SGC, comenzo6 a enviar cartas de
cobro a sitios web chilenos por el uso no autorizado de obras pro-
tegidas, argumentando que en ellos se habian insertado videos
desde YouTube. Esos videos musicales son habitualmente pues-
tos a disposiciéon por los propios titulares de derechos de autor,
quienes autorizan a su vez la posibilidad de su insercidn en otros
sitios web, pudiendo desactivar esa opcién. En este caso, la SCD
pretendia obtener el pago de una licencia de streaming por cada
pagina que enlazara a YouTube, licencia cuyo precio estd lejos del
alcance de todas las personas que decidan tener un mero sitio
personal con enlaces a contenidos externos. Con posterioridad al
lanzamiento de la campana, no han existido noticias adicionales
relacionadas con esta practica.

En sintesis, es loable la intencién de la SCD por acercar su fun-
cionamiento a exigencias propias de los usos en Internet, como
la creacion de licencias en linea que faciliten el uso de obras en
entornos digitales, ya que esto denota un esfuerzo de parte de la
entidad por adaptarse. Pero todavia faltan iniciativas que recojan
las inquietudes de los mismos artistas con respecto a lo que ellos
requieren cuando se trata de armonizar la gestion colectiva con
el entorno digital y la difusion en Internet, ademas, todavia no
parece del todo claro que la SCD haya comprendido la naturaleza
de Internet para la circulacion de tales contenidos desde el punto
de vista de su funcionamiento técnico.

¢ http://www.enlazaresbueno.cl/
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n La expansion de roles de las SGC’

Dentro de la gestion de la SCD existe una constante preocupa-
cién por entregar diversas prestaciones que beneficien a los ar-
tistas, mas alla de la recaudacion de ingresos que éstos puedan
percibir.® Por lo anterior, esta SGC amplia sus competencias mas
alla de la simple administracion de los ingresos recaudados y su
posterior distribucion a sus asociados. De tal modo que termina
asumiendo funciones diversas, como la asistencia social y la pro-
mocién de actividades culturales (Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual 2014), que van complementando su gestion
y otorgandole funciones especiales, que tampoco se encuentran
excluidas por la ley, como se vera mas adelante.

Esta idea de “entidad gremial” se ve reforzada por la percep-
cién de los musicos sobre la institucion, pues, si bien reconocen
la gestion de derechos como la actividad fundamental de la SCD,
piensan que la acciéon puramente administrativa no es la tnica
labor de la institucion. Lo que verdaderamente le da sentido a
esta administracion son los beneficios de caracter social financia-
dos por medio de los recursos generados por la entidad. Incluso,
muchos consideran a la SCD como la institucién que mas aporta
al desarrollo de la cultura musical chilena (Palominos et al. 2009).

7 Ver apartado “Eficiencia” del informe La gestion colectiva ante el desafio digital en
América Latina y el Caribe donde se sehala —con respecto a cbmo la organizacion y
utilizacion de los recursos de las SGC hace que se cumplan o no los objetivos propuestos
por ellas— que algunas SGC asumen gastos sociales importantes para sus afiliados, que
tienen que ver con beneficios en salud, pension e incluso educacioén o promocidén musical
(Botero et al., 2014). Se desarrolla alli la idea mencionada al hablar de la expansion de los
roles de las SGC y como en Chile esto forma parte vital de la gestion de la SCD, ya que la
misma ley se lo permite y a la vez los artistas entrevistados lo destacan como uno de los
mayores beneficios de encontrarse afiliados a esta organizacion, existiendo un amplio
catalogo de prestaciones a las que pueden acceder los socios (no obstante, cabe desta-
car que en las entrevistas realizadas se recabaron opiniones que expresaban que estos
beneficios no siempre cubrian a todos por igual). Lo anterior también se vincula con el
tema del manejo interno con referencia a su funcionamiento, en especifico sobre los
programas adicionales que ofrecen las SGC a sus afiliados, desarrollados para contribuir
al bienestar de éstos y de paso atraer nuevos socios.

8 Aunque algunos musicos consideran que la gestion de derechos es y debe ser la
Unica funcion de la institucion.
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En principio, esta idea no es negativa: no es danino que la
SCD asuma un rol protector de sus asociados mas alla del mero
cobro y reparto, lo cual también ayuda a mejorar la percepcion
de su gestion ante ellos, ya que aumentan las ventajas de estar
asociados a esta entidad y con ello se estimula la afiliacion. No se
desconoce que la funciéon primordial de una entidad de gestion
colectiva como la SCD es resguardar los intereses de sus socios
con el fin de cobrar los derechos que les corresponden por los
usos de las obras de las cuales son titulares, pero esta segunda
funcién, mas asistencial, es reconocida por la propia legislacion.
De acuerdo a la Ley de Propiedad Intelectual, el objetivo de las
SGC es la realizacion de las actividades de administracion, pro-
teccion y cobro de los derechos intelectuales referidos en el Titulo
V de la mencionada Ley?, sin perjuicio de las otras actividades
que puede llevar a cabo para asistir a sus asociados.!” Dentro de
esto ultimo se enmarca la promocion de actividades y beneficios
de caracter social."

El marcado énfasis del caracter gremial de la SCD reside en
su propio discurso, al arrogarse una representacion, quizas des-
medida, de los intereses de los artistas (sin distincién de su con-
dicion de asociados o no, o de profesionales o0 no). Lo anterior ha
llevado a los artistas a pensar en ella, primeramente, como una
especie de sindicato defensor de los derechos de los artistas mu-
sicales. Asi, la SCD se ha transformado en un actor importante

° Ley N°17.336, Art. 92.

0] a ley sefiala en su Art. 92, inciso segundo, que la entidad de gestion colectiva po-
dra destinar un porcentaje de lo recaudado a fondos sociales si asi lo acuerda la asamblea
general: “la respectiva asamblea general de socios podra acordar, por mayoria absoluta
de los afiliados, que hasta el 10% de lo recaudado y los remanentes de fondos sociales
que se generen con motivo de su actividad, sean destinados a la promocion de activida-
des o servicios de caracter asistencial, en beneficio de sus miembros y representados,
y de estimulo a la creacion nacional, junto a otros recursos que les sean aportados para
tales fines”.

1 Para mas informacion sobre las funciones primordiales que desempefian las SGC,
revisar en el informe La gestion colectiva ante el desafio digital en América Latina y el
Caribe la seccién introductoria que habla sobre las SGC de musica en la regién (Botero
etal, 2014).
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que es considerado un representante de los artistas ante distintas
instancias, incluidos los mismos artistas y el ptiblico en general.

Como se vera mas adelante, sumado a los rasgos monopo-
licos' que posee esta entidad, en numerosas ocasiones esta su-
puesta representatividad lleva a la SCD a ir mas alla de las activi-
dades de caracter asistencial y de estimulo a la creacion nacional
que le encarga la ley."®

Las SGC y el debate publico sobre derechos culturales
en el entorno digital

Como se ha visto hasta ahora, la SCD se ha erguido como un ac-
tor relevante en la sociedad al convertirse en la cara visible de los
artistas musicales —especialmente de aquellos ligados a la indus-
tria discografica tradicional — frente al ptiblico, la clase politica y
el mundo artistico. Por otra parte, la misma entidad ha intentado
posicionarse como una administradora moderna y capaz de ope-
rar en el entorno digital.

12 No se configura un monopolio legal en el caso de la SCD, pero si puede existir uno
de facto, lo cual fue corroborado tanto en las entrevistas realizadas durante la investi-
gacion, siendo un rasgo de la SCD identificado por los artistas. Ademas hay que tener
presente la Resolucion N° 513, de 8 de abril de 1998, que acogi6 el requerimiento del
Fiscal Nacional Econémico deducido en contra de la SCD por abuso de posicion domi-
nante a través del establecimiento de un régimen arbitrario de tarifas para la ejecucion
de obras y producciones musicales registradas por sus autores en dicha entidad, por las
radioemisoras.

13 Ver capitulo “Monopolio en las SGC de la region” del informe La gestion colectiva
ante el desafio digital en América Latina y el Caribe, donde se desarrolla en detalle este
tema en cuanto en éste se relata la presencia de elementos de monopolio en las SGC en
ALC, lo que si bien no constituye un monopolio legal, si lo es de facto, ya que sélo una
entidad es la encargada de recaudar los montos de la gestion sobre especificos derechos
de los afiliados. En el articulo, al hablar de la expansion de roles de las SGC, se esboza la
idea de que la SCD posee rasgos monopdlicos al ser la Unica entidad gestora de impor-
tancia en el ambito musical, representando a un amplio nimero de artistas (asociados
0 no), caracteristica reconocida por los actores entrevistados al expresar que deberia
existir otra SGC en Chile distinta a la SCD, ya que los artistas no tienen alternativa a la
hora de decidir afiliarse (Botero et 4l., 2014). Por otro lado, se expone brevemente a pie
de pagina lo relativo al fallo ARCHI con SCD de 1998, dictado en vista de los problemas
antimonopolio que la entidad tuvo hace varios afios (se le acusaba de abuso de posicién
dominante al establecer un régimen arbitrario de tarifas).
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En este contexto, se ha comenzado a gestar una estrategia que
aqui sera considerada negativa, tanto para la adecuacién del de-
recho de autor a la tecnologia digital como para el avance de los
proyectos de ley por un camino que vele por los intereses de to-
dos, no sdlo de algunos. Se trata del discurso ptblico que sostie-
ne SCD donde mantiene una postura de defensa del derecho de
autor entendida como una normativa para la proteccion de los
autores, y en ningtin caso como un sistema equilibrado de intere-
ses particulares y colectivos, donde se considere a las necesidades
sociales de acceso. Entender el derecho de autor como un sistema
de cobro condiciona la posicién de la SCD ante las politicas pu-
blicas en materia cultural y también ante las modificaciones legis-
lativas. De acuerdo con lo anterior, esta organizacion parece estar
interesada en inclinar la balanza normativa hacia una concepcion
restrictiva del derecho de autor, lo que perjudica gravemente el
interés publico involucrado en este tipo de reformas.

De otra parte, la demonizacion que hace esta entidad sobre el
uso de Internet y otras tecnologias la convierte en la mayor ene-
miga a la hora de armonizar la legislacion de derecho de autor
y la tecnologia. La SCD, en su accién politica en sentido amplio,
no ve a las nuevas tecnologias como oportunidades para mejorar
su gestion o desarrollar nuevos negocios, sino como algo que es
sinénimo de pirateria. Para algunos musicos, la demonizacion de
los usos de Internet que conlleva el término “pirateria” constituye
una actitud retrograda y reaccionaria frente a una situacion consi-
derada como inevitable (Palominos et al. 2009).

Ya se anoté que parte importante de la critica hacia la SCD
proviene de los mismos artistas, actores importantes al hablar de
nuevas tecnologias y gestion colectiva, ya que son ellos quienes
de forma progresiva han adoptado variadas formas de distribuir
sus obras y de atraer nuevas audiencias. Es por esto que se ha
difundido la idea de que la gestion colectiva musical en Chile re-
presenta un sistema que bordea lo obsoleto, que urge su actuali-
zacion al entorno digital y a las practicas que ya se han estableci-
do entre los artistas en cuanto a la creacién y distribucion de sus
obras y entre el publico en cuanto al acceso a éstas. Los mismos
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artistas sostienen que la pirateria' no es la causante directa del
declive de la industria discografica, la que vendria en un proceso
autéonomo de declive. Los musicos sienten que la industria se ha
apoyado en ellos para defender un modelo de negocios agotado
(Palominos et al. 2009).

Licencias online aparte, este modelo de negocios ha sido man-
tenido por la SCD, en un momento donde la mayoria de los artis-
tas se encuentra aprovechando al maximo las ventajas ofrecidas
por el entorno digital.”® Esta discrepancia hace que, a menudo, los
artistas no puedan armonizar las formas que eligen para difundir
sus obras con su rol como asociados de la SCD, entidad que ha
desincentivado los usos no ortodoxos de las obras de los artis-
tas, bajo la excusa de considerarlos como formas de pirateria que
debe ser combatida o por lo menos compensada.

La SCD parece utilizar la ley como un mecanismo de amedren-
tamiento a los usuarios de Internet, tratando asi de desestimular
el uso de la tecnologia digital cuando se trata de obras musicales
o de impulsar medidas que resultan desproporcionadas al hablar
de derecho de autor.

La accion publica de la SCD, marcada tanto por el enfatico dis-
curso antipirateria como por el favorecimiento de una interpreta-
cion restrictiva sobre el derecho de autor, parece entrar en con-
flicto con lo que el ordenamiento juridico le encomienda hacer,
hecho que genera dudas sobre las funciones reales de la entidad.

4 El término “pirateria” opera como denominador comun en el lenguaje de los mu-
sicos para referirse a los usos sociales de las Tecnologias de Informacion y Telecomuni-
caciones (TICs), sin distinguir si se trata de actos que implican lucro econémico directo
para los involucrados (como la venta de CDs copiados, un acto de pirateria en sentido
tradicional) o si se trata del intercambio de archivos digitales por medio de Internet sin
lucro entre las partes (Palominos et al. 2009).

15 En el informe La gestion colectiva ante el desafio digital en América Latina y el Ca-
ribe, las opiniones expresadas por Fakuta, Andrés Valdivia, Rodrigo Santis y Mika Martini
apoyan la idea del beneficio obtenido por los artistas, sobre todo los menos conocidos
o aquellos que se encuentran comenzando sus carreras, al utilizar Internet como una
plataforma primordial para la difusién de sus obras (Botero et al., 2014). Estos artistas
son criticos al hablar de la relacion entre la SCD e Internet; varios tuvieron conflictos con
esta SGC y otros expresaron su deseo de que Internet se quede tal cual esta, sin la inter-
ferencia de las entidades gestoras, que no ven con buenos ojos el potencial que tiene el
entorno digital en sus carreras.
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Asi, esta organizacidn se atribuye una representacion excesiva
y mantiene una postura politica extrema en escenarios politica-
mente sensibles, como el de una modificacién a la normativa del
derecho de autor. De este modo, se crea una sobreproteccién a
sus socios, y artistas en general, mediante la explotacion de una
privilegiada posicion en la vida ptblica, que le permite influir en
la politica e incluso en el poder legislativo.

Es preocupante que las acciones de la SCD en el plano politico
puedan afectar el funcionamiento del entorno cultural del pais al
tener una influencia tan grande. Esto quedo evidenciado luego
del proceso de reforma a la Ley de Propiedad Intelectual (LPI)
que culmino en el afio 2010.

Esta reforma a la LPI (Biblioteca del Congreso Nacional 2014)
comenzd en mayo de 2007 con un proyecto ley que pretendia im-
plementar parte de las obligaciones contraidas por medio de TLC
entre Chile y EE. UU. y actualizar la legislacion, a fin de obtener
una normativa mas justa y equilibrada en materia de derecho de
autor.'® La discusion del proyecto tardd poco mas de tres afios."”

Los puntos en contienda entre la entidad de cobro y los gru-
pos de la sociedad civil surgieron en atencion al contenido de las
disposiciones que se querian reformar, éstas tenian que ver con
la creacion de procedimientos mas efectivos para la persecucion
de delitos, el establecimiento de un sistema de limitacion de res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios de Internet, la in-
corporacién de un amplio catalogo de excepciones y limitaciones
a favor de bibliotecas, establecimientos educacionales, personas
con discapacidades y puiblico en general, y la instauracién de un

16 Finalmente, el 13 de enero de 2010 el proyecto fue aprobado unanimemente por
el Congreso Nacional de Chile, entrando en vigencia el 4 de mayo de 2010 como la Ley
N°©20.435.

7 Para mayor informacion sobre el TLC entre Chile y EE.UU. se recomienda revisar
el apartado “Entorno digital” del informe La gestion colectiva ante el desafio digital en
América Latina y el Caribe, situacion politica actual sobre implementacién de medidas,
donde se habla de los compromisos adquiridos por Chile en materia de derecho de autor
que finalmente impulsaron la reforma a la ley de propiedad intelectual chilena (Botero
etal, 2014).
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sistema de resolucidn de conflictos en el proceso de fijacién de
tarifas de las entidades de gestion colectiva.

La SCD no soélo estuvo presente en la discusion de este pro-
yecto, también participd en proyectos anteriores, como los que
dieron origen a las leyes contra la pirateria —la N®19.912 y la N*®
19.914—, donde fue una de las partes interesadas, e incluso actué
como parte en la mesa de expertos que discutio el Boletin 5012-
03."® De este modo, la organizacién expuso en varias ocasiones,
ante el Congreso Nacional, sus puntos de vista sobre las disposi-
ciones que iban a ser reformadas. En esa discusién, la SCD nue-
vamente dejo clara su posicidn con respecto al derecho de autor,
la cual favorecia el cobro de derechos a los proveedores de servi-
cios de Internet como “compensacion” por la circulacion de obras
musicales en linea (EI Mercurio Online 2008). Ademas, durante esa
discusion se reveld que, junto a otras entidades de gestion, la SCD
suscribié un acuerdo con el Gobierno que apuntaba a eliminar al-
gunos aspectos criticos del proyecto que iban, aparentemente, en
detrimento de la actividad de las entidades de gestién colectiva.”.

A diferencia de ocasiones anteriores, la reforma de 2010 contd
también con la participacién de otros grupos que hicieron valer
sus opiniones e intereses: industrias de telecomunicaciones, bi-
bliotecarios y grupos de la sociedad civil dedicados al tema de
libertades en el entorno digital. La presencia de estos grupos y el
marcado activismo a través de medios digitales fueron factores
que permitieron exponer masivamente la posicion de la SCD y
sefialar publicamente la celebracién del acuerdo entre las SGC y
el Gobierno (ONG Derechos Digitales 2008).

Fue esta discusion legislativa la que debilité uno de los flancos
de la funcién de la SCD en el ambito publico. La supuesta “re-
presentatividad del mundo artistico”, que le permiti6 dominar
el debate publico sobre los derechos de autor por mucho tiempo,
no fue argumento suficiente para lograr reformas exclusivamen-

18 Posterior Ley N°© 20.435.

¥ Parte de lo que fue el acuerdo secreto se encuentra documentado en el texto “
“El Gobierno acuerda las pautas de la SCD y acepta una ley abusiva para todos” (ONG
Derechos Digitales 2008).
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te afines a su discurso. Por el contrario, la discusién puso a la
SCD como actor en uno de los extremos del debate, y en el otro,
a varios representantes de grupos que acusaron su sesgo. Esto
permitié que buena parte del ptiblico comprendiera el riesgo de
no asumir posturas equilibradas en relacién con los derechos vin-
culados a la cultura y el conocimiento. Ademas, el debate mostré
a la SCD como una institucién firmemente opuesta al desarrollo
logrado por Internet, distanciandola asi tanto del publico en ge-
neral como de varios de sus asociados. De este modo, Internet se
convirtié en el elemento que detuvo el dominio del debate ptibli-
co de la SCD en materias ligadas a los derechos de autor, en lugar
de impulsar su participacion en la vida publica del nuevo siglo.

u Conclusiones

Los cambios que han sufrido algunas practicas de la vida cultu-
ral en el siglo XXI ponen bajo cuestionamiento los modelos de
operacién econdmica de las sociedades de gestion colectiva, su
representatividad y, en consecuencia, la legitimidad de su dis-
curso politico, especialmente en lo referente a las tecnologias de
informacién y comunicacion.

El entorno digital representa una oportunidad para que crea-
dores y consumidores de obras musicales aprovechen las ventajas
que esta plataforma ofrece. La gestion colectiva no debe constituir
un obstaculo para el adecuado equilibrio entre los intereses de los
involucrados en la industria musical, esto sucede cuando se trata
de imponer a todos reglas que sdlo benefician y representan a una
parte de los interesados.

Enfrentar los desafios de las tecnologias digitales requiere su-
plir tanto las necesidades de los usuarios de estas entidades (los
licenciatarios) como los requerimientos de los artistas (sus asocia-
dos). Si bien estos ultimos son atendidos por las SGC mediante
beneficios sociales —ademas de la recaudacién de sus derechos,
funcién primordial de las SGC— se encuentran un tanto aban-
donados en su apuesta por aprovechar Internet como medio que
los ayude en sus carreras, ademas, muchas veces se enfrentan al
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hecho de que resulta incompatible el uso el entorno digital y estar
asociados a una SGC.

Por otro lado, el principal aspecto negativo de la SCD es su
marcada posicion en favor de un derecho de autor restrictivo,
misma que ha llevado hasta instancias legislativas en un inten-
to por imponer su propia concepcion de como debe aplicarse el
derecho de autor, lo que, de paso, ha degenerado en practicas de
escasa transparencia y cuestionable respeto por el resto de actores
del mundo de la musica.

La adecuacion al entorno digital también requiere la imple-
mentacion de sistemas y mecanismos que, por una parte, se de-
sarrollen de acuerdo con lo que la tecnologia requiere y, por otra,
que sean disefiados de una forma que conserve el equilibrio que
se busca en materia de derechos de autor, ya que nunca debe de-
jarse de lado el principio de acceso a la cultura y al conocimien-
to. Pero esa adecuacion es también politica. La adecuacion a las
practicas sociales y culturales del siglo XXI, llevadas adelante en
el entorno digital, requiere la comprension de los fendmenos so-
ciales de creacion y participacion colectiva del desarrollo artisti-
co, asimismo, la adopcién de compromisos politicos que tengan
en cuenta tanto los intereses econémicos de sus asociados como
sus intereses artisticos, sin soslayar los intereses del publico en
general.
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Resumen. Los usuarios de las sociedades de gestién colectiva no son hoy
simples espectadores, son quiza el jugador mas importante a quien el Es-
tado protege para hacer efectivos sus derechos. El mercado de la industria
musical en la region crece y el recaudo aunque crece no lo alcanza. La
gestion de la informacién y la documentacion de repertorios es la piedra
angular de una gestion colectiva transparente, eficiente y técnica. La fal-
ta de informacién es tal vez el problema de mayor relevancia que afecta
hoy por hoy la gestién colectiva, el articulo hace una reflexién sobre esta
realidad para proponer esquemas de recaudo unificados que reduzcan
los costos de licenciamiento, eviten el cobro especulativo de tarifas y ga-
ranticen el suministro de informacion. El texto hace especial mencion el
caso colombiano, al ECAD de Brasil y a una reciente alianza regional que
busca activar un modelo de recaudo unificado para el entorno digital.
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Latinoamérica ha experimentado en los tltimos afios un incre-
mento muy importante en el mercado de la musica con respecto
al crecimiento que se ha registrado en el resto del mundo. El mer-
cado de musica grabada en América Latina para el afio 2012 fue
de US$ 505 millones, un 10% mas respecto al afio 2011, lo anterior
es muy notorio teniendo en cuenta que el crecimiento del merca-
do de musica grabada en el promedio mundial tan sé6lo fue del
1%. (Guardianes de la musica, 2013).

En cuanto a las ventas digitales éstas aumentaron un increible
55%, lo que representa la considerable suma de US$ 153 millones,
numero para resaltar si se entiende que esa cifra significa un 30%
del total del mercado discografico regional y su potencial apunta
hacia un crecimiento mucho mayor. En la media mundial la mu-
sica digital representa el 38% del mercado total de la musica, con
tendencia al aumento (Guardianes de la musica, 2013).

En contraste con lo anterior, en América Latina la venta de
productos fisicos, CDs y DVDs, cay6 un 2% y llegé sélo a US$ 353
millones, esta tendencia a la baja seguramente se mantendra y se
hara mas dramatica afio tras ano (Guardianes de la musica, 2013).

Lo anterior, sin duda, es un resultado esperado cuando se
tienen en cuenta factores especificos como, por citar algunos: la
entrada al mercado local de proveedores de contenido (iTunes,
Napster, Spotify, por ejemplo); el vertiginoso crecimiento en el
desarrollo de nuevas aplicaciones (WhatsApp, Facebook, Twitter,
entre otras); el impresionante incremento en la cantidad de apara-
tos y en el uso de telefonia mévil con acceso a diversos contenidos
(teléfonos inteligentes); el mejoramiento del hardware, etc., entre
otros aspectos que facilitan que cada vez mds personas consuman
y compartan archivos musicales.

Todo lo anterior se ve altamente potencializado por la tenden-
cia actual hacia el consumo de lo digital; el aumento de tecnolo-
glas y canales que permiten el este tipo de consumo; el aumento
de contenidos de interés y la disminucion de precios entre otros.

Para la industria musical éste es, claramente, un nuevo, re-
frescante y alentador panorama que debe ser adecuadamente
entendido y eficientemente administrado por las Sociedades de



PARTE Il - ARTICULOS DE ANALISIS 245

Gestion Colectiva (SGC). Estas deberan reinventar los modelos
sobre los cuales han realizado hasta hoy su gestion, tendran que
implementar cambios en sus metas y modificar su visiéon. Es el
momento de enfrentar el verdadero reto de un modelo que fue
creado y fundamentado en una modalidad de consumo diame-
tralmente distinta a la que imponen hoy la realidad del mercado
y del consumo digital.

El informe de investigacion “La gestion colectiva ante el desa-
fio digital en América Latina y el Caribe” (en adelante el informe)
muestra un panorama de retos importantes para las SGC, pero
no se detiene en los que resultan evidentes por el cambio en la
naturaleza del negocio de la musica, ni discrimina entre los usua-
rios de las SGC y sus diversas necesidades. El éxito de la gestion
colectiva en la region obliga a analizar escenarios diversos, acto-
res varios y, seguramente, diferentes tipos de aproximaciones. El
presente articulo abordara una forma de fortalecer la industria de
la musica digital que exige mejorar la relacion entre las SGC y los
proveedores de contenidos (que son grandes usuarios de aque-
llas). Con este fin, el presente articulo mostrara cémo la estructu-
ra de las SGC en la region responde a un mercado musical de una
época anterior que se enfrenta a una industria musical digital en
crecimiento. Del sistema de gestion colectivo las SGC de hoy han
heredado dos problemas esenciales: fraccionamiento en la ges-
tion de los derechos y ausencia de informacién; ambos pueden
solucionarse mediante el recaudo multiterritorial unificado. Esta
solucion se presenta a través de experiencias regionales que pue-
den servir a las SGC para afrontar un entorno digital mas sano.

n Antecedentes

La gestion colectiva en América Latina y los cambios que trae la
musica digital

Las primeras SGC en aparecer en América Latina fueron socie-
dades de obras dramaticas; el 11 de setiembre de 1910 nace la
Sociedad de Autores Dramaticos y Liricos en la Argentina, que
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en 1934 paso a llamarse Argentores; en Brasil, en 1917, se funda
la Sociedade Brasileira de Autores Teatrais (SBAT); la Sociedad Gene-
ral de Escritores de México (Sogem) fue creada en 1976, aunque
hay que anotar que proviene de fusiones y sucesiones de socieda-
des desaparecidas, que se remontan a la creacion de la Sociedad
Mexicana de Autores Liricos y Dramaticos (Smald), en 1902; la
mas reciente de las sociedades de obras dramaticas es la Sociedad
de Autores Nacionales de Teatro, Cine y Audiovisuales (ATN), de
Chile, fundada en 1995.

En el campo de las obras musicales la primera fue la Asocia-
cién General de Autores del Uruguay (Agadu), fundada en 1929;
le siguid la Sociedad Argentina de Autores y Compositores de
Musica (Sadaic), en 1936; en Brasil se crea en 1938 la ABCA, reem-
plazada en 1942 por la Uniao Brasileira de Compositores (UBC),
fundada al sumarse un grupo de autores provenientes del Siste-
ma Brasileiro de Televisao (SBAT); la Sociedad de Autores y Com-
positores de México (SACM), en 1945; la Sociedad de Autores y
Compositores de Colombia (Sayco), en 1946; mismo afio en que
surge la Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escrito-
res de Musica (SBACEM) en Brasil; en 1951 aparece Autores Pa-
raguayos Asociados (APA); la Asociacion Peruana de Autores y
Compositores (APDAYC), , en 1952; la Asociacion Guatemalteca
de Autores y Compositores (Agayc), en 1954; la Sociedad de Au-
tores y Compositores de Venezuela (Sacven), en 1955; en Brasil se
forma la Sociedade Administradora de Direitos Execu¢ao Musi-
cal do Brasil (Sadembra), en 1956, la Associa¢ao Defensora de Di-
reitos Autorais do Brasil (Addaf), dedicada exclusivamente a de-
rechos fonomecanicos, en 1958, y la Sociedade Independente de
Compositores e Autores Musicais (Sicam), en Sao Paulo, en 1960;
la Sociedad Panameta de Autores y Compositores (SPAC) se crea
en 1972; la Sociedad de Autores del Ecuador (Sayce), en 1977; la
Associagao de Musicos Arranjadores e Regentes (Amar), en Bra-
sil, en 1980; la Sociedad Chilena del Derecho de Autor (SCD) sur-
ge en 1987; ese mismo afo nace Agencia Cubana de Derecho de
Autor Musical (Acdam); la Asociacion de Compositores y Auto-
res Musicales de Costa Rica (ACAM), en 1990; la Sociedad Bo-
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liviana de Artistas y Compositores (Sobodaycom) nace en 1992;
en tiempos mas recientes surge la Sociedad General de Autores
Compositores y Editores Dominicanos de Musica (SGACEDOM),
en 1996, y la Asociacion de Autores, Compositores, Intérpretes y
Mtsicos de Honduras (AACIMH), en 2002.

En el sector de los Derechos Conexos el primer antecedente es
la Sociedad Uruguaya de Artistas intérpretes (SUDEI), fundada
en 1951, la Asociacion Argentina de Intérpretes (AADI) se crea en
1957; en Colombia, desde 1982 funciona la Asociacion Colombia-
na de Intérpretes y Productores Fonograficos (Acinpro), que jun-
to con la Sociedad de Autores y Compositores de Colombia crean
la entidad recaudadora Sayco-Acinpro; en Brasil aparece una ins-
titucion del mismo tipo que la anterior, la Sociedade Brasileira
de Administracdo e Protecdo dos Direitos Intelectuais (Socinpro),
en 1962; en México se crea la Asociaciéon Nacional de Interpretes
(ANDI) y la Asociaciéon Mexicana de Productores de Fonogramas
y Videogramas (Somprofon), en 1963; la Asociacion Venezola-
na de Intérpretes y Productores de Fonogramas (Avinpro), en
1993; la Asociacion Boliviana de Artistas y Ejecutantes de Mtsica
(Abaiem), la Asociacién Boliviana de Productores de Fonogramas
(Asboprofon); en el Perti Anaie y la Unién Peruana de Producto-
res Fonograficos (Unimpro), en 2001; en Paraguay funciona desde
2002 la Sociedad General de Productores Fonograficos (SGP), a
la cual se unié en el afio 2004 la Entidad Paraguaya de Artistas
Intérpretes o Ejecutantes (AIE-Paraguay).

Los productores de fonogramas se han organizado alrededor
de la Federacion Internacional de la Industria Fonografica (IFPI),
creada en 1933, que posee en Miami su filial IFPI Latinoamérica,
que reemplazo a la legendaria Federacién Latinoamericana de
Productores de Fonogramas y Videogramas (Flapf).

El extenso listado de entidades que se ha citado permite de-
ducir, de acuerdo con las referencias cronoldgicas que sefialan la
creacion de las SGC en América Latina, que éstas, al haber sido
fundadas la mayoria ellas entre principios y mediados de los
afios noventa, poseen modelos de gestidn, estructuras y estrate-
gias cimentadas en las formas, hoy revaluadas, en que se daba



248 LA GESTION COLECTIVA ANTE EL DESAFIO DIGITAL EN AMERICA LATINA

el consumo de la musica para esos afios (esto en referencia a las
SGC que son creadas para gestionar el derecho proveniente de
dicha industria en particular). De manera que la incuestionable
realidad de hoy, les impone a las SGC el inmenso reto de moder-
nizarse, cambiar la visién y la forma de su gestion para proceder
a tono con la realidad de la industria de la musica, que sera la de
migrar la gran mayoria de su mercado al mundo digital.

Claramente, el negocio de la musica resulta cada vez mas
atractivo en la region, esto se evidencia por el surgimiento de
alianzas para ofrecer servicios de comunicacion mas atractivos
para los usuarios que brindan a éstos un valor agregado al incluir
contenidos musicales, a semejanza de Estados Unidos, pais lider
en la negociacion de contenidos digitales.

Es asi como la realidad del mercado esta llevando a diversas
empresas —como por ejemplo las de telefonia mévil y telecomu-
nicaciones, que antes no incluian a la industria de la musica en
sus ofertas de servicios, o la incluian de manera muy tangencial
(ring tones)— a cerrar alianzas de exclusividad con proveedores
de contenido. Es sabido que en Colombia la empresa Telefénica
cerr6 un acuerdo de distribucién global de contenidos musica-
les con Napster (El Comercio, 2013), ideasmusik se convirti6 en la
tienda digital exclusiva de Claro (Telmex) FayerWayer, 2012) y
Deezer la de Tigo (Tigo s. £.).

El avance de la tecnologia convierte a la industria musical en
un aliado estratégico del sector de las tecnologias de la informa-
cidn, sin embargo, la técnica en la gestion de derechos y la eficacia
en los procesos de licenciamiento y distribuciéon de los mismos
por parte de las SGC y de los diferentes actores de la regién, no
muestran todavia un escenario que se compadezca con el apresu-
rado desarrollo de la industria digital.

De otra parte, como intenta evidenciarlo el informe, este pro-
ceso no podra hacerse sin considerar que hoy por hoy existe un
nuevo, vital e importantisimo actor en el entorno de la musica: el
consumidor de la musica. Ahora bien, el informe en cuestion pa-
reciera concentrarse en el consumidor final de la musica, es decir,
el publico en general, pero olvida a los proveedores de contenido
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o “grandes usuarios”, que son protagonistas del sector al facilitar,
masificar y globalizar digitalmente el consumo de los usuarios
individuales o finales. Estos grandes usuarios no son simples es-
pectadores en la gestion de derechos, son, tal vez, los jugadores
mas importantes, a quienes los Estados deben proteger adecua-
damente para hacer efectivos sus derechos.

Poco a poco los Estados han ido comprendiendo el reto que
impone proteger efectivamente tanto el derecho de los grandes
usuarios como el de los usuarios individuales. En Colombia, por
ejemplo, durante los tltimos afios se ha presentado un importan-
te incremento de facultades de inspeccion, vigilancia y control
para los 6rganos de regulacion y, en general, autoridades de com-
petencia, proteccidon de datos y de derechos de autor.

Sin duda, este es un nuevo escenario para la gestion colectiva,
no solo en el ambito digital, sino también en todas las areas de
negocio de las cuales los titulares pueden derivar una remunera-
cién. La gestion de la informacion y la documentacion de reperto-
rios serd la piedra angular de una gestién colectiva transparente,
eficiente y técnica. El fortalecimiento de este escenario es espe-
cialmente importante para los grandes usuarios, aquellos que li-
cencian contenidos musicales de las SGC en América Latina y que
estan desarrollando la naciente industria digital de la region. Los
grandes usuarios son actores, consumidores y publico del siste-
ma de gestion colectiva que no aparecen como protagonicos en el
informe de investigacion que aqui sirve de pretexto para analizar
la situacion actual de las SGC de la region frente al reto del entor-
no digital, sin embargo, son pieza fundamental de ese futuro y el
eje de analisis de este texto.

Sobre los problemas de la gestion colectiva para
desarrollar el mercado digital en América Latina

Para analizar los retos que enfrentan las SGC en el entorno digi-
tal se propone pensar en la respuesta a una pregunta concreta:
¢(Coémo se pueden mejorar los resultados del recaudo para forta-
lecer el sistema de gestion colectiva y aprovechar los beneficios
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que la creciente industria de musica digital representa para quie-
nes licencian musica en la region?

Los principales obstaculos que enfrentan las SGC de América
Latina para facilitar el desarrollo de un mercado digital competi-
tivo son la ausencia de informacién y una gestion fraccionada de
los derechos. Estos problemas hacen que los grandes usuarios que
pretendan ingresar al mercado digital se enfrenten a un camino
largo y dispendioso que encarece los procesos de licenciamiento.

n La ausencia de informacion sobre el recaudo

Efectivamente, como lo sugiere el informe, la falta de informa-
cion es, tal vez, el problema de mayor relevancia que afecta hoy
por hoy la gestion colectiva, principalmente en el mercado digital
por tratarse de derechos con menos historia y practica comercial
que otros (sincronizacién, reproduccion fonomecanica, radiodi-
fusion).

El problema radica en que actualmente no hay una base de
datos Latinoamericana unificada que permita el acceso a una do-
cumentacion adecuada y global de los repertorios musicales, lo
que resulta basico en un mercado multiterritorial y masivo, como
lo es el digital. Ademas, tampoco existe una base de datos con la
informacién minima necesaria para garantizar una distribucion
real entre los beneficiarios de las regalias que esté acorde con los
parametros técnicos y estandares de uso efectivo (como si ha su-
cedido en Estados Unidos y Brasil, paises que han desarrollado
eficazmente sus sistemas de tecnologia en dicho sentido).

n La gestion fraccionada de los derechos

Cuando el gran usuario quiere ingresar al mercado digital se ve
enfrentado a la ausencia de informacion y a la dispendiosa tarea
de negociar la tarifa de los derechos sobre la mtisica con cada uno
de los gestores de los derechos que coexisten en el mercado, a
saber: casas disqueras, casas editoras, SGC de intérpretes, SGC de
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compositores e incluso titulares independientes.! Todos con dere-
chos diferentes frente a una misma obra o cada uno con plenos
derechos pero frente a diversas obras.

Para ilustrar la dificultad que representa una gestion frac-
cionada de derechos, se expondra a continuacién la practica co-
mercial que se lleva a cabo en Colombia para la negociacion de
contenidos digitales por parte de un proveedor de contenido o
gran usuario que quiere lanzar su tienda de musica virtual para
ofrecer descargas o streaming de cualquier género de musica.

Un proveedor de éstos se enfrentara a la siguiente travesia.
Negociar con el aliado que ponga a disposicién su tienda (la
empresa de telefonia mévil, la empresa que provea servicios de
Internet u otras que garanticen cobertura con usuarios) y tomar
en cuenta que la practica comercial para estos casos indica que
se debe dar como minimo el 60% de los ingresos operacionales.
Posteriormente deberd negociar con las casas disqueras que re-
presentan a los intérpretes para negociar el derecho conexo (este
paso puede implicar negociaciones con hasta tres casas disque-
ras). Paralelamente, debe llegar a acuerdos con las casas edito-
ras que representan a los compositores y autores de las obras, asi
como con las SGC que agrupan a los intérpretes y aquellas que
retinen a los compositores, pues ellas representan los derechos
sobre el repertorio que les hayan entregado para administrar. Fi-
nalmente, si dentro del repertorio hay alguna obra o derecho que
no ha sido transferido por el autor o artista debera también hacer
la negociacion directa con esa persona.

Las anteriores negociaciones pueden durar entre 3 y 6 meses,
incluso mas. En este punto es necesario percibir el impacto tan-
to por desgaste frente a las negociaciones con multiples titulares
como por el tiempo destinado a ello, lo que contrasta notoriamen-
te con un modelo 4gil, dinamico y moderno de consumo digital.

! Algunos titulares actuando dentro de los alcances de su derecho, resuelven no
hacer uso del sistema de gestion colectiva y se reservan toda o parte de la gestion de sus
obras, es decir, resuelven directamente hacer el recaudo por lo que les corresponda de
su obra o de los derechos que no hayan transferido a la SGC.
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A la confusion que genera este esquema se suma el hecho de
que en Colombia, tal y como sucede en otros paises de Latinoa-
meérica, las SGC no son solo administradoras de derechos, sino
que también son sus titulares, pues, en varios casos, sus afiliados
han optado por ceder la titularidad de sus derechos a cambio de
un esquema de regalias.

El recaudo unificado y multiterritorial como solucion
para enfrentar el entorno digital

El avance de la tecnologia digital, la proliferacion de usos digita-
les y la necesidad de enfrentar los problemas planteados por este
nuevo escenario obligan a las SGC de América Latina a analizar
la implementacién de un esquema de recaudo unificado y mul-
titerritorial que organice el mercado, evite el cobro especulativo
de tarifas y proteja el derecho de los grandes usuarios, lo que
ademas puede representar mejoras sustanciales en los derechos
de otros usuarios: los consumidores finales. Como se vera mas
adelante, la experiencia nacional significativa en este tema se ha-
lla en Brasil y se conocen también nuevos ensayos interesantes en
México y Colombia, de este modo empieza a surgir una iniciativa
regional que, aunque todavia no muestra resultados evidentes,
puede ser una solucion interesante.

El caso de Brasil

Brasil podria considerarse un pais pionero en sistemas de recau-
do unificado, esto como resultado de una decisién del gobierno
motivada por el gran nimero de SGC que recaudaban derechos
de la misma categoria de acuerdo con sus repertorios y como una
medida para facilitar el libre comercio entre los usuarios.

De esta forma, el Escritorio Central de Arrecadacado e Distri-
buigao (ECAD), creado en 1973 en Brasil, puede ser descrito como
un ente sombrilla que agrupa a 6 sociedades de gestion colectiva
(Abramus, AMAR, SBACEM, Sicam, Socimpro y UBC) y a 4 aso-
ciaciones que, aunque no tienen el caracter de sociedad de ges-
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tion, representan repertorio de titulares, Abrac, Anacim, Assim y
Sadembra, todas ellas del sector de la musica.

ECAD, como modelo en gestién unificada, licencia y recauda
frente a los grandes usuarios y en representacion de las entidades
mencionadas los derechos de los autores, editores e intérpretes,
unificando de esta forma el recaudo de los derechos de autor y
del derecho conexo. La gestion operativa se hace viable en la me-
dida que la informacién de los repertorios se centraliza digital-
mente en una base de datos global que contiene la informacion
de los derechos que representa cada sociedad, de esta forma, con
la intervencidn de sistemas de monitoreo en cada area de gestion,
se hace efectivo el proceso de distribucion a cada una de las SGC
—con base en el uso de la musica de los asociados de éstas— y a
las sociedades hermanas con las que existen contratos de recipro-
cidad en el extranjero.

Ademas de lo anterior, el ECAD, como ente tinico de recauda-
cidén, gestiona los derechos de autor y conexos (de los intérpretes,
de los autores y de los editores), de comunicacién al publico en
radio, televisidn, ejecucion en vivo, ejecucion publica en estable-
cimientos abiertos al publico y digital (actualmente para los usos
de webcasting y simulcasting, pero que pronto se extendera a otros
usos digitales como streaming, descargas etc.). Este modelo de
recaudo muestra un notorio crecimiento en el ingreso provenien-
te del negocio de la musica durante los ultimos cinco afios, pues
se ha pasado de un recaudo de US$ 182.152,626 en el 2008 a US$
320.869,611 para el 2013, de acuerdo con los reportes financieros
que la entidad publica en su sitio oficial (ECAD s. f.). Asi mismo,
los costos de funcionamiento de esta entidad no superan el 17%
de lo recaudado, porcentaje que descuenta como gastos de admi-
nistracion a cada sociedad de gestion o asociacion que representa.

El modelo brasilefio de gestion unificada del ECAD ha repor-
tado para los titulares de derechos cubiertos por esta entidad un
aumento significativo en sus ingresos, también ha facilitado la
competencia entre los grandes usuarios al brindar un camino fa-
cil y expedito que centraliza la informacién y la documentacion
de repertorios, ademas de licenciar en forma unificada gigantes-
cos repertorios de obras.
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Sin embargo, como lo menciona también el informe, este sis-
tema ha presentado inconvenientes frente a la autoridad de com-
petencia por el ejercicio de practicas restrictivas (Lemos, s. £.). Es
importante considerar que, aunque el monopolio no es ilegal por
si mismo, cuando una operacidn se centraliza debe seguirse con
especial atencién la legislacion en materia de proteccion al consu-
midor y de libre competencia, el respeto por estas normas debe
evitar que se abuse de posiciones privilegiadas en el mercado. Si
el sistema de recaudo unificado muestra mayor eficiencia para re-
coger y distribuir los ingresos generados por la industria musical
y se consigue tener los controles necesarios para evitar los efectos
nocivos se esta frente a una herramienta eficaz para enfrentar los
retos de la era digital.

Las recientes experiencias en México y Colombia

Otro ejemplo de recaudo unificado que vale la pena mencionar
es la experiencia de México con la creaciéon de una ventanilla tni-
ca entre el Grupo de Editores Mexicanos (Emmac) y la Sociedad
de Gestion Colectiva Mejicana (SACM), que produjo la Emmac/
SACM, entidad que ha quedado encargada de conceder licencias
para el uso de obras nacionales y extranjeras en linea, a través de
teléfonos moviles y cualquier otro medio que surja en el ambito
digital. Esta entidad es un importante precedente en la creacion
de ventanillas tinicas por toda América Latina (SACM 2011).

Por su parte, Colombia estd en una posicién de ventaja para
iniciar un modelo de gestion digital eficiente, pues ademas de ha-
ber experimentado el cobro unificado de los derechos de ejecu-
cién publica de la musica en establecimientos abiertos al publico,
también cuenta con una ventanilla tinica de origen legal creada
por el Decreto Ley 0019 de 2012 o Ventanilla Unica de Recaudo.
Esta aparece con la finalidad de centralizar el recaudo de los de-
rechos que se causan principalmente por el uso de mtusica y de
audiovisuales en establecimientos abiertos al ptblico.

La implementacion de la ventanilla tinica en lo relativo a la
musica, como lo indica el informe, corre a cargo de la Organi-
zacion Sayco/Acinpro, entidad que recauda los derechos de los
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autores e intérpretes en establecimientos abiertos al publico. Re-
cientemente la Direccién Nacional de Derecho de Autor de Co-
lombia (DNDA) manifesto, en la Circular 020 del 26 de diciembre
de 2013, que la norma que crea la Ventanilla Unica de Recaudo
se refiere exclusivamente a los derechos de autor generados por
la musica, excluyendo a los audiovisuales, reprograficos y otros
derechos de la obligacion de pertenecer a dicha ventanilla (Direc-
cion Nacional del Derecho de Autor, 2013).

La consagracion legal de una entidad para facilitar la gestion
colectiva y promover la libre competencia en Colombia supone
el recorrido de un largo camino. No obstante, ademas del esfuer-
zo que deben hacer los participantes de la industria, el Gobier-
no debe auspiciar la implementacién de un modelo unificado de
gestion que sea de obligatorio cumplimiento para las SGC, por
lo menos en el area de establecimientos abiertos al publico, y
promover que el mismo se implemente para el mercado digital y
otras areas de negocio a través de las cuales los titulares deriven
una remuneracion. Esto debe realizarse por medio de la moder-
nizaciéon y depuracion del obsoleto y altamente congestionado
modelo legislativo, sumado a la sensibilizacién y participacion
activa de todos los interesados.

El ensayo regional

Existen inquietudes entre las SGC de la region en torno al reto
que les impone la era digital, la necesidad de remodelar los es-
quemas y de modernizar la gestion, haciéndola agil y dinamica.
Dentro de este contexto, en el afio 2013 se cred en Ciudad de Mé-
xico la Ventanilla Unica Digital de Latinoamérica, entidad conce-
bida para gestionar y negociar contratos con los grandes usuarios
de contenido musical del mundo bajo el concepto de licencia mul-
titerritorial, dicha ventanilla esta compuesta por todas las SGC de
Latinoamérica, las productoras y las editoras internacionales mas
representativas.

Este acuerdo se adopto6 para dar vida al proyecto Latinautor,
cuyos principales fines son negociar, administrar y distribuir el
producto derivado del derecho de autor, recaudado en el am-
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biente digital, de manera proporcional entre las diversas SGC de
Latinoamérica que hacen parte del proyecto. Algo similar ocu-
rri6 en el caso de una iniciativa derivada de Latinautor: Latinnet,
una base de datos de los catalogos representativos regionales que
trata de agrupar un catalogo regional lo suficientemente fuerte
como para poder equilibrar la carga de la negociacion entre los
usuarios digitales masivos y las SGC.

El tiempo dira si esta experiencia regional se concreta en un
modelo eficiente que garantice una adecuada gestion de recau-
do, amén de un adecuado modelo de garantias para los grandes
usuarios y para los consumidores individuales de la musica en el
entorno digital.

El fraccionamiento de derechos es un problema que, por la
propia naturaleza del recaudo unificado, se enfrenta en forma di-
recta; pero el éxito de este mecanismo dependerd, en cualquier
escenario, de una correcta implementacion de los principios que
propenden por el deber de informacién de las SGC y los dos estan
intimamente ligados con la tecnificacion del recaudo. De forma
tal que en un entorno en donde la tecnologia hace cada vez mas
apetecidos los contenidos musicales —mientras éstos se transfor-
man en motores que impulsan la expansion de la oferta comer-
cial de aliados en el mundo de las tecnologias— cada pais pueda
implementar medidas que permitan a los titulares recaudar sus
derechos a través de entes con capacidad e infraestructura y a los
grandes usuarios realizar procesos de licenciamiento expeditos
que no afecten sus derechos de libre competencia.

n Conclusiones

Un esquema unificado de recaudo reduce los costos de licencia-
miento para los grandes usuarios, lo que redunda en beneficio
de los consumidores finales de la musica. Este esquema también
ayuda a evitar los desgastes propios de una administracién indi-
vidual para las SGC, que siguiendo un modelo como el brasilefio
no intervendrian en la parte operativa del recaudo ni del licen-
ciamiento frente a los grandes usuarios, en cambio, centrarian su
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actividad tanto en la distribucién de las sumas recaudadas por
el ente tnico entre sus derecho habientes como en el refuerzo e
implementaciéon de modelos de bienestar social que beneficien a
los titulares.

El informe llama la atencién sobre los posibles abusos de los
monopolios y se ocupa de darle una mirada de interés publico
al entorno de la gestion publica frente a los retos de lo digital. La
vision del informe constituye un importante llamado de atenciéon
tanto para los paises de la regién como para los sectores ptiblicos y
privados, sin embargo, el aspecto comercial o de mercado no pue-
de dejarse de lado y su analisis es clave para pensar en las SGC.

De otra parte, en los tiltimos afios la region ha evidenciado un
importante incremento en las facultades de inspeccion, vigilan-
cia y control que tienen los 6rganos de regulacion y autoridades
de competencia en lo referente a proteccion de datos y de dere-
chos de autor, asi como sobre las actividades de las SGC. El caso
colombiano es un ejemplo de que hay lecciones por aprender y
mucho por desarrollar (Congreso de la Republica de Colombia,
2011) en lo que atafie a brindar una correcta respuesta tanto a los
actores del mercado como a los intereses de una sociedad plural
que exige el acceso a los bienes culturales.

La creacion y fortalecimiento de esquemas de recaudo unifi-
cado nacional y multiterritorial para la region beneficiard amplia-
mente a los grandes usuarios y por ende al consumidor y usuario
final. El desarrollo de estos mecanismos debe estar armonizado
con la idea de incrementar la eficacia y libre competencia en el
mercado, la implementacion de controles que eviten los efectos
indeseables de esquemas monopdlicos y la adecuacién de estruc-
turas que permitan a los usuarios finales acceder a la cultura en
entornos de no mercado. Por tanto, para constituir esquemas como
los descritos se requiere de la voluntad politica de los gobiernos,
de la voluntad de los titulares y del esfuerzo decidido de las SGC.

En concreto, las SGC deberan tomar medidas para la renova-
cion de sus modelos de gestion y de sus herramientas de tecnolo-
gia, pensar en la reinversion de sus recursos en sistemas de cen-
tralizacién y documentacion de repertorios, asi como en sistemas
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de monitoreo que garanticen un reparto transparente y permitan
suministrar suficiente informacién a los usuarios (grandes y fi-
nales) sobre los criterios de construcciéon de la tarifa, repertorio
administrado, etcétera.

Finalmente, el éxito de una empresa de este tipo requiere, por
parte de todos los involucrados en este nuevo paradigma impues-
to por la realidad de la era digital, un compromiso de transparen-
cia en la gestion y consumo de los derechos de autor derivados de
la musica en América Latina.
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Las Sociedades de Gestion Colectiva
en la nueva economia de las redes y las ideas

Por: Juan Camilo Cardenas’
Facultad de Economia, Universidad de los Andes

Resumen. Desde la imprenta hasta el MP3 hemos presenciado innovacio-
nes tecnolégicas que por una parte han preocupado el bolsillo de los artis-
tas, pero que han aumentado dramaticamente las audiencias de sus obras.
Las Sociedades de Gestién Colectiva (SGC) han surgido como sistemas
de recaudo de ingresos asociados al consumo de las creaciones artisticas
con el fin de distribuirlos a los autores a cambio de un porcentaje. Aqui se
hace un analisis desde la economia politica de la pertinencia y eficacia de
las SGC en el contexto de la revolucién digital a partir de a) los problemas
de accién colectiva y confianza entre asociados y la SGC, b) las crecientes
dificultades para monitorear el consumo y difusién de las obras artisticas,
c) el crecimiento de sistemas descentralizados de copia y reproduccion
entre pares y por fuera del mercado. El texto elabora sobre estos retos y la
necesidad de adaptar las SGC a este nuevo contexto.

Desde la perspectiva de la economia politica, el presente texto
hace un analisis sobre la pertinencia y eficacia de las Sociedades
de Gestion Colectiva (SGC) en el contexto de la revolucion digital
a partir de tres ejes fundamentales. En primer lugar, los proble-
mas de la accion colectiva y la confianza o desconfianza de los
asociados en las SGC; en segundo lugar, las crecientes dificulta-
des para monitorear el consumo y difusién de las obras artisticas
y, en tercer y altimo lugar, el crecimiento de sistemas descentra-
lizados de copia y reproduccidn entre pares y por fuera del mer-

* Vinculado a la Facultad de Economia, Universidad de los Andes. Correo electroni-
co: jccarden@uniandes.edu.co
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cado. El texto plantea las dificultades que implican estos retos y
la necesidad de adaptar las SGC al nuevo contexto tecnologico.

n Introduccion

La industria de la musica se encuentra en una encrucijada deriva-
da de los avances tecnoldgicos que han reducido dramaticamen-
te los costos de reproducir y distribuir las obras musicales entre
audiencias cada vez mds numerosas. Esto no seria negativo si se
considerara como cierto que el suefio de un artista contempla que
sus obras lleguen al mayor nimero de personas posible que pue-
dan admirar y disfrutar su creacion artistica. Sin embargo, podria
aseverarse que el suefio de un artista también contempla poder
vivir dignamente de su oficio y, en ocasiones, aunque estos cam-
bios tecnoldgicos aumentan el acceso del publico a las obras no
conllevan necesariamente mas ingresos para los artistas que las
han creado.

No es la primera vez que los artistas se enfrentan a encruci-
jadas de este estilo. Con la aparicion de la imprenta se reprodu-
jeron partituras a mucho menor costo; con el fonografo se pudo
ejecutar musica sin tener musicos presentes; al prensar un aceta-
to, o mas adelante al grabar un casete, se redujo enormemente el
costo de imprimir y reproducir musica para ser disfrutada por
publicos cada vez mas amplios, lo que redujo la demanda de mu-
sicos en vivo.

El paso del formato analogo al digital a través de CDs y la
facil transmision de archivos MP3, o cualquier otro formato di-
gital, a través de redes y otros dispositivos electrénicos contintia
reduciendo los costos para que un individuo pueda escuchar la
creacion musical de un artista a miles de kildmetros de distancia
de éste. Mark Kryder, el cientifico estadounidense conocido por
la famosa “Ley de Kryder” (que describe como la densidad de
almacenamiento de los discos esta aumentando de una manera
exponencial), sefiala a este respecto que el ritmo al que aumenta
la capacidad de almacenar informacién en dispositivos cada vez
mas pequenios y la reduccion de los costos para hacerlo permite
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pronosticar que para el 2020 un disco de 2.5 pulgadas sera capaz
de almacenar mas de 14 terabytes y costara cerca de 40 doélares
(Kryder y Soo Kim, 2009). De otra parte, hoy en dia la nube de
informacién se ha convertido en un nuevo entorno para el alma-
cenamiento y la reproduccion de musica y, asi, tal y como suele
decirse, “el cielo se convierte en el limite”.

Uno de los resultados de estos cambios tecnoldgicos ha sido el
aumento de la audiencia, factor fundamental del que dependen
los ingresos de la mayoria de los creadores de la musica, gracias
a las ganancias que se derivan de los conciertos o las compras de
copias de sus creaciones musicales.

Los avances tecnolégicos imponen a la industria de la musica
retos mas grandes para generar ingresos que compensen el es-
fuerzo creativo de los artistas, ante la existencia de audiencias
mas grandes con mayores posibilidades de compartir entre ellas
copias cada vez mds baratas de productos musicales.

En este permanente cambio tecnologico han aparecido en la
industria de la musica las sociedades de gestion colectiva como
mecanismos juridicos y econémicos, amparados por el derecho
de autor, para recaudar fondos derivados del aprovechamiento,
disfrute o utilizaciéon de la musica por parte de terceros y transfe-
rirlos a los creadores originales de la misma.' La razén fundamen-
tal de su existencia radica en que seria practicamente imposible
que cada artista, amparado en la ley de autor, fuera a cada fuente
que se beneficia de la reproduccion de su musica y recaudara el
aporte? por dicho concepto. Con millones de obras musicales, mi-
les de artistas y cientos de miles de usuarios obligados a pagar,

! “La gestion colectiva hace referencia a un sistema mediante el cual los titulares
de los derechos de autor y derechos conexos delegan a una entidad la administracion y
negociacion de las condiciones en las que sus obras seran utilizadas por los difusores y
otros usuarios; asi como el otorgamiento de las autorizaciones correspondientes para su
uso; la recaudacion de las remuneraciones devengadas y el reparto de las mismas entre
sus beneficiarios” (Ortiz citado en Botero et al., 2014).

2 El concepto por el cual se hace el aporte varia en cada pais de la region, asi, las

diferentes legislaciones pueden considerar el mismo como “regalia”, “cobro”, “contra-

» o«

prestacion”, “arancel” o “remuneracion”, por citar algunos ejemplos.
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seria poco viable llegar a realizar transacciones descentralizadas
entre autores y usuarios finales de la musica.?

El cambio tecnolégico, sin embargo, ha ido mucho mas rapido
que el cambio en los sistemas sociojuridicos y en los esquemas
econdmicos que rigen la industria musical. Las leyes juridicas y
las leyes econdmicas que rigen la industria musical se encuentran
rezagadas, razon por la cual no logran armonizar estos avances
tecnoldgicos con los intereses de los creadores musicales ni con las
preferencias y bolsillos de sus audiencias. El ritmo de distribucién
de las obras musicales que son compartidas y reproducidas por
parte de los usuarios finales, o por parte de los usuarios que se
benefician de su reproduccién, sobrepasa con creses la capacidad
de las SGC para monitorear y recaudar los aportes por su uso.

Estas tres dimensiones, tecnolédgica, sociojuridica y econémi-
ca, afectan la forma como se construyen las relaciones entre los
consumidores de musica y los creadores de la misma a través de
las SGC.

El presente escrito concentrara su atencion en la dimension
econdmica, aunque su relacion con las dimensiones sociojuridica
y tecnoldgica serd constante. De otra parte, dado que la velocidad
a la que han respondido tanto los sistemas legales (o juridicos)
como los econdmicos ha sido relativamente lenta con respecto del
cambio tecnoldgico, al final se presentaran algunos argumentos
para promover una reaccion mas innovadora por parte de los sis-
temas econdmicos y juridicos, para que logren estar a la par con
la innovacion tecnoldgica que ha permitido masificar el consumo
de las creaciones artisticas.

n El sistema de recaudos y distribucion de las SGC

En el siguiente diagrama se muestra de manera simplificada
cémo operan las SGC en los diferentes paises de la region.

3 Nota del editor: el autor presenta el principal argumento de justificacion para la
gestion colectiva, pero es importante sefialar que la gestion individual, por dificil que
pueda resultar, existe como una opcién legal en varios paises, por ejemplo en Colombia.
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En la parte izquierda se encuentran los artistas que se afilian a
una SGC con el fin de que ésta recaude los aportes que la ley obli-
ga pagar a los usuarios* que hacen uso de sus obras musicales.
En el centro esta la SGC que, una vez recibe los recaudos, debe
hacer la redistribucién entre los artistas de acuerdo con diferentes
reglas de proporcionalidad.

Noétese que cada establecimiento hace un pago tinico a la SGC
y que cada artista recibe un pago tinico de la misma entidad, sin
embargo, al interior de la SGC se deben reasignar las cantidades
recaudadas de acuerdo a la utilizacidn de las obras artisticas y a
los autores de éstas.

En un escenario sin SGC los artistas tendrian que ir a recaudar
la fraccion correspondiente de sus derechos de autor a los estable-

4 Entre éstos se encuentan emisoras de radio y televisién, asi como establecimien-
tos comerciales que utilizan las obras musicales.
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cimientos y éstos tendrian que preparar un pago individual para
cada artista. Escenario inviable desde todo punto de vista.

Las SGC utilizan una serie de recursos y procedimientos que
permiten realizar el proceso de recaudar un solo aporte por es-
tablecimiento y distribuir un pago tinico por artista, lo que sim-
plifica enormemente el proceso para todos. Sin embargo, en esa
potestad que tienen las SGC se encuentra la raiz de los problemas
que se han generado entre estas entidades, la sociedad en general
y los artistas en particular.

Lo anterior puede ser analizado desde dos aproximaciones
econOmicas. Por un lado, desde un anélisis conservador donde
la atencion se centre en el caracter normativo de los derechos in-
dividuales de autor y la pertinencia de las SGC como interme-
diarias entre los establecimientos que estan obligados a aportar y
los artistas que tienen derecho a recibir sus regalias por su obra.
Por otro lado, y a partir de una visién mas contemporanea, pue-
de realizarse un analisis desde la “nueva economia”, en donde
importan los problemas derivados de contratos incompletos en-
tre establecimientos, SGC y artistas. Por contratos incompletos se
hace referencia a que en la practica es imposible construir un con-
trato verificable ante un tercero para asegurar que el pago reali-
zado por un establecimiento sea redistribuido de manera correcta
entre todos los artistas.

n Visiones economicas del problema

La economia convencional (ortodoxa) defiende el argumento de
los derechos de propiedad y la necesidad de regular y evitar el
free-riding (disfrutar de un bien o servicio sin pagar por él) por par-
te de usuarios y establecimientos mediante la accion de las SGC.
La teoria econdmica de los bienes privados y publicos ha ser-
vido para defender el caso de los derechos de propiedad sobre las
obras intelectuales, bajo el argumento de que sdlo al salvaguardar
los derechos individuales (copyrights) se puede garantizar la ge-
neracion de ingresos para los creadores de dichas obras, lo que
ademas permite mantener los incentivos para la creacién intelec-
tual, asi como para la distribucién y uso de creaciones artisticas.
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La creacidn de una obra musical requiere asumir un costo fijo
ariesgo, derivado del esfuerzo del artista, y los demas costos aso-
ciados a su composicion, grabacion y produccidn final, antes de
saber si dicha creacion tendra acogida entre su posible audiencia.
Es un costo a riesgo porque no se tienen garantizados los ingre-
sos derivados de las ventas y reproducciéon de la obra, excepto
en los muy contados casos donde los sellos disqueros establecen
un contrato con el artista transfiriendo usualmente los derechos
a quien asume el riesgo; sin embargo, en una cantidad conside-
rable de casos el riesgo es asumido por el artista a través de sus
propios recursos. Una vez asumido el costo fijo inicial se suman
a éste costos variables, como la reproduccién de copias de la obra
que seran dispuestas en los diferentes canales de distribucion uti-
lizados en el negocio de la musica. Estos costos variables se iran
asumiendo a medida que el mercado vaya demandando copias
de la obra musical en cuestion.

Ahora bien, debido que una misma copia puede ser reprodu-
cida muchas veces y por tal razdén resultar beneficiosa para otros,
ademas de su poseedor original —como sucede en el caso de un
bar o una discoteca, pues utilizan las obras musicales ya reprodu-
cidas y obtienen beneficios econdmicos por su uso—, las leyes de
proteccion de autor buscan que el lucro que genera la utilizacién
de las obras sea compartido con los artistas, es alli donde apare-
cen en escena las SGC para recolectar esos aportes y distribuirlos
a los artistas que en ellas se agremian.

Desde esta perspectiva econémica conservadora, el argumen-
to principal para tener estas leyes que protegen al autor, incluido
en éstas el recaudo por parte de las SGC, es que ante la posibi-
lidad de reproducir copias de las creaciones a muy bajo costo,
se reducen los incentivos de los consumidores a adquirir dichas
creaciones a través de los distribuidores legalmente autorizados
para este fin, hecho que conlleva la reduccién de los ingresos per-
cibidos por sus creadores.

Las copias de estas obras, disponibles en cantidades abruma-
doras debido a los avances tecnoldgicos, sirven como sustitutos
perfectos de las copias autorizadas y se obtienen a precios mucho
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mas bajos que estas tltimas. Dado que los costos fijos iniciales
asumidos por el artista para crear su obra son asumidos ex-ante
y sin tener garantia de que se generaran los ingresos necesarios
para recuperar dichos costos, surge la necesidad de defender los
derechos de los artistas sobre su obra a través de las SGC, entida-
des que buscan recaudar aportes de los establecimientos que se
lucran de la reproduccién de la musica.’

El principal fundamento de esta perspectiva se halla en el cla-
sico problema de bienes publicos y el free-riding, de este modo
se justifica la necesidad de estos mecanismos de proteccion legal
de los derechos de autor, asi como la prohibicién de la copia y
reproduccion no autorizadas, con el fin de evitar que tal practica
destruya la creacion artistica.

Ahora bien, las nuevas perspectivas de la economia de la infor-
macion, la prosocialidad y la economia de redes ofrecen visiones
alternativas sobre como enfrentar el reto de un progreso tecnold-
gico que facilita cada vez mas compartir las obras intelectuales y
distribuirlas entre audiencias mas amplias, asi como las dificulta-
des de los medios tradicionales que hasta ahora han utilizado las
SGC para hacer los recaudos y la distribucién entre los artistas. El
argumento central es que ante los cambios tecnoldgicos el analisis
economico de las SGC tiene que salirse del esquema del enfor-
cement (cumplimiento) de la ley actual, para construir sistemas
soportados en la tecnologia misma y aumentar la confianza de los
miembros y la sociedad en general en estas entidades.

La efectividad de las SGC para cumplir con su mision ha sido
cuestionada en muchos paises del mundo. Los problemas detec-
tados en el informe La gestion colectiva ante el desafio digital en Amé-
rica Latina y el Caribe, que sirve como base para el presente escrito,
claramente identifican que ha habido problemas por parte de las
SGC para mantener su legitimidad ante los artistas y la sociedad
en general. Problemas similares también asociados a baja legiti-
midad y muy bajos recaudos para la mayoria de artistas han sido

* La prohibicion de la reproduccion y venta de copias de las obras musicales es otra
estrategia legal para impedir que estos sustitutos perfectos reduzcan la demanda de las
copias vendidas por los artistas o sus distribuidores.
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reportados en otras latitudes, como es el caso del Reino Unido
(Towse, 2009).

El diagrama mostrado anteriormente evidencia claramente
los problemas que conllevan los contratos incompletos, caracte-
risticos del sistema. En la practica seria practicamente inviable
que cada artista pudiera verificar si la SGC a la que se encuentra
adscrito esta recaudando la cantidad correcta en cada estableci-
miento y que su pago corresponde efectivamente y de manera
proporcional a sus derechos. En la practica se presentan diversos
problemas de confiabilidad entre las SGC y los artistas, deriva-
dos del desconocimiento de esa informacién por parte de estos
altimos. Ademas, existe el problema de la distribucién desigual
entre los artistas afiliados, hecho que se presenta en muchos pai-
ses. La distribucion de los recaudos muestra un alto indice de
desigualdades, asi, unos pocos artistas reciben una porciéon muy
alta de recursos y la inmensa mayoria artistas recibe cantidades
muy pequeiias, hecho que disminuye su credibilidad en el siste-
ma, no sélo por la cantidad que recibida sino por la desigualdad
en la distribucién, en muchos casos como resultado de procesos
que no son transparentes o claros para todos.

Con respecto a lo anterior, estd ampliamente documentada la
importancia de las preferencias por la justicia y la aversion a la
desigualdad como elemento fundamental que afecta las actitudes
y comportamientos de quienes se involucran en transacciones co-
merciales o intercambios sociales en general (Bowles, 2004). De
este modo, la aversion a resultados injustos genera procesos de
reciprocidad negativa y de desconfianza que minan las posibili-
dades de que los artistas sientan que las SGC estan representando
sus intereses. Mientras que la gobernanza de las SGC se basa en
un miembro-un voto, la distribucién de beneficios se da de for-
mas ampliamente desiguales que son percibidas como injustas
por muchos de sus miembros.

Cuando se evaltan las caracteristicas de la mayoria de las SGC
y la forma como se expresan en la practica, se observa que hay
cuatro grandes fuentes de poder donde puede hallarse la raiz de
problemas como la desconfianza ante el publico y ante la comu-
nidad de artistas.
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La primera esta relacionada con su posicion legal, la que les
permite sancionar a un establecimiento que utilice las obras mu-
sicales si no realiza el aporte a la SGC sustentada en la ley de
autor del pais respectivo.

La segunda tiene que ver con el caracter monopdlico de facto
que tienen las SGC en muchos de los paises en que se han eva-
luado; incluso en casos donde la ley permite (de jure) crear tantas
SGC como se quiera.

La tercera atafie a la informacion asimétrica que poseen las
SGC, informacion que no tienen autores ni artistas sobre el re-
caudo y la reproduccion reales de su obra. En términos econd-
micos lo anterior se denomina caso del principal-agente, donde el
principal (el autor) que comisiona a un agente (cualquier SGC)
para que haga un recaudo a nombre suyo no puede verificar que
la informacion que le provee aquel sea certera, y donde el agente
puede, aprovechando esta asimetria de informacién, generar ren-
tas economicas no reportadas al principal. Towse (1999), al dife-
renciar el caso de los derechos de autor (copyrights) de otros tipos
de derechos (como las patentes), también muestra el problema
de principal-agente, destacando que la relacion, supuestamente
armonica, entre autor y distribuidor o reproductor (publisher) es
en realidad una relacién con informacion asimétrica en una li-
nea similar a la mencionada anteriormente, en donde también se
presenta un posible conflicto de intereses entre los autores y los
distribuidores.

La cuarta se centra en control sobre la distribucion de los re-
caudos que se encuentra a cargo de las SGC y que, como ya se ha
anotado, resulta altamente desigual para sus afiliados, hecho que
genera problemas profundos entre éstos al percibir injusticia en
la distribucién de los ingresos recaudados.

Sumado a las cuatro condiciones anotadas, el avance tecno-
logico ofrece cada vez mads, y a un ritmo acelerado, caminos y
estrategias para que los usuarios accedan a las obras y los artistas
puedan distribuirlas. Los costos fijos de la producciéon musical
se han abaratado gracias a la generacion de nuevas herramien-
tas tecnologicas, de software y hardware, que tienen menor costo
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que las tradicionales y que permiten su distribucion a través de
las redes sociales, lo que permite compartir tales producciones con
audiencias mas amplias. Ademads, los sistemas de musica compar-
tida han reducido enormemente el costo unitario de copiar y re-
producir musica entre las audiencias. Las alternativas juridicas a
través de licencias de creative commons y otras formas de asignacion
de derechos de propiedad sobre la musica han abierto espacios a
los artistas, pero el sistema legal y econdmico asociado a las SGC
parece no responder de manera rapida y efectiva a tales cambios.

n Conclusiones

El cambio tecnolégico debe ser acogido por las SGC en lugar de
ser visto por éstas como una amenaza a los derechos de autor. Las
redes sociales estan abriendo nuevos espacios para la creacion
musical y no hay evidencia de que la aparicion de sistemas de
musica compartida entre pares esté amenazando esa tendencia.
En un estudio de Waldfogel (2011) se evaluaron las obras musica-
les de mayor popularidad desde el afio 1960 y se midid el cambio
derivado de la aparicion de la plataforma Napster. El autor ha-
116 que no hay evidencia de un cambio en la cantidad de nuevos
artistas o nuevas obras grabadas en el mercado. Su explicacion
es que la reduccion en la posible demanda de obras musicales
pagadas se vio compensada con la reduccién de los costos para
poner las obras musicales en el mercado y la aparicién de sellos
disqueros independientes.

Por el lado de la demanda de musica también se han presen-
tado fendmenos importantes a lo largo de esta rapida carrera tec-
nologica. Aguiar y Martens (2013) analizaron datos en Europa de
16.000 consumidores de musica por Internet y encontraron que el
efecto sustitucién que estaria en los supuestos de la vision econd-
mica conservadora descrita en la seccion anterior es errado. De
hecho, la elasticidad seria esencialmente nula e incluso positiva.
Es decir, un aumento en el nimero de descargas digitales ilegales
llevaria a un aumento de descargas o compras legales por Inter-
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net, y en el caso de servicios de streaming de musica el efecto es
incluso de complementariedad, pues el mayor uso de servicios
de streaming de musica esta asociado a un aumento en compras
legales de obras musicales.

Detréas de estos fendmenos se encuentra lo que en términos
economicos es denominado economias crecientes a escala derivadas
de las economias de redes. Asi, en la medida en que se puedan en-
lazar mas usuarios y mas artistas a través de las redes sociales,
aumentan las posibilidades econdmicas de la industria musical.
En ese sentido, las SGC tendran que reinventar la forma como
construyen mayores niveles de confianza entre sus afiliados y
la opinidn publica. Para ello resulta fundamental que el manejo
de la informacion que poseen sea cada vez mas transparente. A
partir de alli su posiciéon monopdlica tiene dos caminos posibles:
aautorregularse y aprovechar esa situacion para generar sistemas
de distribucion de sus recaudos de modos que sean percibidos
como mas justos entre los afiliados y ante los ojos de los usuarios
y la opinién publica, o permitir que en la practica surjan SGC
que compitan en tecnologia y calidad en la realizacién del mismo
proceso.®

Cada vez mas artistas hacen uso de las nuevas tecnologias
y podrian beneficiarse de las SGC si éstas fuesen sus aliadas en
la generacidn de ingresos por sus derechos de autor. Un primer
paso para que esto sea una realidad es que la informacién de las
mediciones y prorrateo que hacen las SGC para estimar la distri-
bucién de sus recaudos sea mas transparente. Asi las cosas, en
la medida que la informacién de los monitoreos y transacciones
de las SGC pase a manos de sus afiliados y del publico —dado
que son entidades sin animo de lucro, en su gran mayoria—,el
sistema podria ser visto por parte de la sociedad como justo con
los artistas y con los usuarios, lo que redundaria en un aumento y
fortalecimiento de la confianza en estas entidades.

¢ Por ejemplo, con el surgimiento en Estados Unidos de BMI (Broadcast Music Inc.)
se ofrecié una alternativa tanto para los artistas como para los usuarios, ante las perma-
nentes quejas de los primeros con la ASCAP (American Society of Composers, Authors
and Publishers) por los aumentos de tarifas que quiso imponer esta entidad.
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Lineas borrosas en las partituras latinas:
una mirada desde el publico hacia
la industria musical actual

Por: Pablo Francisco Arrieta’

Resumen. Este texto explora la realidad tecnoldgica desde la dptica de
un consumidor, se adentra en la produccion y consumo de musica que se
encuentra hoy en dia facilitada por Internet, recorre los datos del mercado
de la musica y los modelos de negocio que se han desarrollado para esta-
blecer el desface que se esta dando con las formas de gestién que ofrecen
en las Sociedades de Gestion Colectiva en la region. El articulo muestra
un mercado internacional dindmico frente al cual los artistas locales no
logran competir y avisora un futuro que requiere de mucha creatividad.
El analisis lo llevara a varias afirmaciones tajantes como que “Si las SGC
quieren mantenerse relevantes en los afios por venir tendran que invertir
con mas fuerza en areas que han descuidado, como lo es el desarrollo
tecnoldgico y el procesamiento de la informacién” o que la brecha entre
realidad y la practica de estas entidades se aumentara si ellas no empie-
zan a aceptar y dar cabida a otras formas de licenciamiento.

El panorama actual de la creacién y distribuciéon musical en
América Latina es muy diferente al que enfrentaban sus actores
en 1994. Entre ese entonces y ahora ocurrié un fenémeno radical
llamado Internet, que, increiblemente, no ha modificado la forma
como algunas partes de la industria musical siguen desarrollando
sus actividades. Mientras tanto, el otro lado del negocio, el que

* Arquitecto de formacion, pero desarrollador digital desde 1994. Profesor univer-
sitario en la Universidad de los Andes, la Universidad Jorge Tadeo Lozano y la Pontificia
Universidad Javeriana. Presentador y consultor para América Latina de empresas como
Macromedia, Adobe, Wacom y, mas recientemente, Apple. Melémano desde nifo, dis-
fruta de la mUsica y apoya el trabajo y la exploracion de los musicos.
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tiene que ver con el publico, si que ha variado su manera de actuar
y consumir. La misma web ha dejado de ser un medio de comu-
nicacién unidireccional en el que algunos pocos podian participar
para convertirse en una red en la que cualquier usuario es capaz
de hacer sentir su voz de las maneras mas variadas, gracias a la
masificacién de las herramientas digitales que conforman lo que
se conoce como redes sociales.

El presente texto busca explorar la realidad actual de la in-
dustria musical desde la perspectiva de un observador externo
que, mas que producir y distribuir, es publico comprador. Ante
los permanentes ataques verbales y acciones judiciales que mu-
chos productores han iniciado casi en paralelo con la evolucion
de Internet, es interesante revisar los desarrollos tecnoldgicos y
las posibilidades que éstos han brindado a los artistas, entre ellas
la posibilidad de plantear soluciones de negocio viables a las co-
munidades en las que sus obras van a ser distribuidas.

Si bien no hay manera de volver atras el modo como se hacen
los negocios, existen nuevas vias para que las compensaciones
econdmicas lleguen hoy a las manos de quienes las buscan, tal
vez no utilizando las mismas herramientas de antes sino imple-
mentando cambios tanto en los medios de distribucién como en
las actitudes ante ellos.

El presente articulo hace parte de un conjunto de textos en los
que se analizan estas situaciones en América Latina y el Caribe,
pero como las grandes casas quedan en Estados Unidos y Euro-
pa, este texto en particular muestra casos que, aunque no son del
todo comunes en Latinoamérica, si representan la tendencia glo-
bal y posiblemente la ruta que nuestra industria local siga.

Hoy se toman decisiones globales en torno a combatir ciertos
temas, como la pirateria, a pesar de estar muy lejanos en la im-
plementacion local de opciones legales y viables para nuestros
pueblos. ;No es éste un problema que deberia ser resuelto cuan-
to antes para poder alivianar las cargas de lo legal? ;No debe el
cambio iniciar con una industria propositiva antes que reactiva?

América Latina es uno de los territorios con la mas acelera-
da penetracion de Internet (eMarketer, 2013) en los tltimos afios,
pero mas alla de conectar a los ciudadanos mediante lineas de
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banda ancha se aprecia el crecimiento del Internet mévil (GSMA,
2013) en manos de una poblacion muy joven (CIA, s. f.) (en algu-
nos paises la media esta por debajo de los 30 afios). En América
Latina y el Caribe cada vez mas personas llevan consigo herra-
mientas que les permiten acceder a la web para comunicarse y, tal
vez en mayor medida, entretenerse [a juzgar por el fuerte uso en
la region de redes sociales y otros servicios no muy utilizados con
fines laborales (ETG, s. f.)]. Finalmente, segin estudios recientes,
la region muestra algunos de los mas agudos avances en el te-
rreno de las ventas digitales, sobre todo en paises como México,
Colombia, Argentina, Chile y Perti (Cushman & Wakefield, 2013).

Es ante esta realidad que la lentitud paralizante de la indus-
tria musical en aceptar, permitir y modificar la manera como se
aproxima a sus audiencias es problematica. Si bien hace un par de
décadas se podia sentir que se controlaba el mercado con herra-
mientas basicas y leyes, en la realidad actual es necesaria una ac-
titud diferente de parte de quienes ejercen dicho control, mismos
que deben desempeiiar un rol de liderazgo que no necesariamen-
te ha de reflejarse en convencer a los mandatarios de turno para
que expidan leyes que protejan viejas formas de hacer las cosas.

Mientras los indices de penetraciéon de Internet son positivos
y la poblacion latinoamericana ha aceptado y empezado a utilizar
de manera activa las herramientas de comunicacion digital, hay
un renglon en el que atin se presenta un rezago: compras digita-
les (por mas que es positivo y fuerte su crecimiento (eMarketer,
2014), en paises como Argentina, por ejemplo, estas actividades
han tenido que restringirse (BBC News Latin America & Carib-
bean, 2014). Y tal vez no sea tinicamente por desconfianza en los
medios de pago o los sistemas de conexion; esta realidad puede
verse influida por la actitud desdefiosa con la que muchas empre-
sas han asumido la necesidad de presencia digital de sus negocios
y el timido establecimiento de canales de compra en ellos, suma-
do al hecho de que no toda la poblacion de la regién en cuestion
tiene acceso a los medios de pago que se requieren usualmente
[tarjetas de crédito y, por consiguiente, bancarizacion (VISA, s .f.),
algo que en la region es bastante precario].
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En el 2013 la firma Morgan Stanley presento6 en Estados Uni-
dos un reporte en el que indicaban los productos que los compra-
dores estaban mas tendientes a adquirir de manera digital. A la
cabeza de la lista se encontraban los libros, en el primer lugar, si-
guiendo en la escala los articulos digitales y los deportivos (Stan-
ley, Morgan, 2013). En la lista de 14 items sorprende no encontrar,
en ninguno de los puestos, a la musica. La ausencia no significa,
en lo absoluto, que la misma haya dejado de escucharse o ad-
quirirse. Si acaso, lo que indica el reporte es que ahora la gente
prefiere otros mecanismos de acceso a las grabaciones sonoras, en
un tiempo de streaming y distribucidn por servicios digitales. Al
parecer, lejos quedara la imagen del melémano rodeado de miles
de acetatos que prueban su lealtad tanto con los artistas como con
la industria musical.

Finalmente, para que estos espacios digitales sean atractivos
para el gran publico debe facilitarse su acceso. En los tltimos
afos, ante el avance de servicios de streaming, los proveedores
de internet han empezado campafias para ofrecer “mejores ser-
vicios” de planes de datos y conexidn a las empresas dispuestas
a pagar por ello. El concepto de neutralidad web, que tan lejano
parece del quehacer creativo, se convierte en un punto relevante
en tanto que las empresas que distribuyen contenidos pueden ver
golpeada la calidad de su oferta si el servicio presenta interrup-
ciones o fallas. El caso mas relevante ocurrido en los primeros
meses del 2014 viene del mundo de los contenidos audiovisuales
y lo protagonizo Netflix cuando se vio obligada a pagar a los pro-
veedores de internet un dinero extra para garantizar el correcto
funcionamiento de su servicio. Esto llevé a la empresa a publicar
un airado comentario sobre el riesgo que esto conlleva (luego de
haber tenido que pagar) (Netflix, 2014a), asi como empezar a pu-
blicar reportes sobre la calidad del servicio de conexion (Netflix,
2014b) en los paises donde tiene presencia.

Al parecer, los artistas conscientes de la importancia de los
entornos digitales tendran que ser mas activos y vocales al mo-
mento de entablar batallas con lo digital. En vez de tanto esfuerzo
contra los usuarios, seguramente obtendrian mejores resultados
apoyando su beneficio y seguridad al momento de consumir.
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Cambiamos el ritmo para seguir bailando, las entidades
deberian ajustar el paso con estos tiempos

Quiero ver un mundo digital que provea los artistas jévenes con el tipo
de oportunidades que tuve la fortuna de tener al iniciar mi carrera. Los
artistas auin necesitan poder beneficiarse de la inversién por parte de las
disqueras para construir una carrera. Esto s6lo puede suceder si los go-
biernos alrededor del mundo juegan su parte en asegurar que las leyes
que protegieron a los creadores en la era de la distribucion fisica son ac-
tualizadas para la era de la distribucion digital. Ese es el mensaje que
intento entregar cuando viajo por el mundo y hablo con los dirigentes
politicos. (International Federation of the Phonographic Industry, 2014)

Son las palabras que el Director de la International Federation
of the Phonographic Industry (IFPI) escribe como introduccion
del reporte de musica digital del 2014. Se trata de Placido Domin-
go, el reconocido tenor espariol, ahora convertido en directivo de
una agremiacion que vela por salvaguardar el valor de la musica
grabada y los intereses tanto de las empresas relacionadas como
los de los artistas que encuentran sustento a través de este medio.

Al leer estas palabras surge la pregunta sobre si las entidades
locales encargadas de gestionar los dineros que recaudan nacio-
nalmente los artistas estan a la altura que exigen los tiempos. Al
leer el presente reporte sobre el estado de las Sociedades de Ges-
tion Colectiva (SGC) en América Latina y el Caribe (ALC) —de
acuerdo a los resultados arrojados por la investigacion y las en-
trevistas a funcionarios y musicos de la region— éstas se encuen-
tran preparadas de manera muy precaria para afrontar los retos
que establece el mundo digital.

En palabras de sus investigadores, “para algunas SGC pare-
ciera que la prioridad esta en como controlar el uso y no en enten-
derlo para aprender a recaudar”. En la regién puede apreciarse
cémo la industria da prioridad a la propaganda negativa sobre la
tecnologia digital, la cual inici6 hace afios por medio de ataques
a usuarios y compradores que fueron sefialados como “piratas”
por adquirir productos copiados o intercambiar archivos (o in-
cluso sdlo vincularlos, cuestionando de este modo la legalidad
de los hipervinculos) (Centro Regional para el Fomento del Libro
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en América Latina y el Caribe, 2013) y que se ha dedicado en los
altimos afios a convencer a los politicos de las diferentes naciones
de la zona para que aprueben leyes que reprimen comportamien-
tos no autorizados, haciendo fuerza en las penas a los infractores
(BBC Mundo, 2012). Entre tanto, el panorama de la innovacion en
las rutas para crear, mantener y monetizar los publicos existen-
tes es menos evidente. Hay un desbalance que deberia corregir-
se pronto, sobre todo al no tener resultados tan efectivos con la
prohibicion (como en Francia y Rusia) como los conseguidos con
una mejor oferta comercial: “los mercados que ofrecen alternati-
vas legales atractivas que son —entre otras cosas— féciles de usar
y que cuentan con amplias colecciones de contenido, estan re-
duciendo la pirateria” concluye el estudio de TV and Media, del
Ericsson Consumerlab en el 2013 (Ericsson ConsumerLab, 2013).

Rebecca Giblin, experta en temas de tecnologia, derecho y ac-
ceso, publicé un estudio que analiza el impacto y los resultados de
las leyes antipirateria que incluyen respuestas graduales que ter-
minan penalizando y castigando a usuarios, la autora concluye que

hay muy poca evidencia que estos resultados hayan sido causados por
respuestas graduales. Los reguladores internacionales que estén consi-
derando implementar nuevos sistemas de respuesta gradual deben estar
mas que seguros que nunca de considerar cuidadosamente los objetivos
que buscan conseguir con la politica, y evaluar si las propuestas en la
mesa pueden colaborar activamente a lograrlos. Y los reguladores que
ya han promulgado leyes de respuesta gradual deberian ver con cuidado
la evidencia y considerar si es deseable mantenerlas en su forma actual.
También deberian considerar fomentar o requerir a aquellos que piden
mantener los esquemas que hagan disponibles los datos pertinentes para
que investigadores elaboren andlisis rigurosos e independientes, elevan-
do los niveles de pruebas de lo que se acepta actualmente. Mucho puede
hacerse para disenar legislaciones de propiedad intelectual que ayuden a
alcanzar los objetivos deseados. Pero por lo que puede decirse basado en
la evidencia disponible, las respuestas globales escalonadas fallan abru-
madoramente (Giblin, 2014).
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A la vez que se discutia en diversos paises de la region sobre
las legislaciones represivas, Apple anunciaba la liberacion de sus
tiendas musicales en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Reptiblica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perti y Vene-
zuela (Apple Press Info, 2011), ya México habia abierto la suya
en el 2009. En la actualidad, Apple es la empresa mas importan-
te de distribucién musical en los Estados Unidos, con el 80% de
las ventas; debido a esa posicién, han empezado a presionar a
los sellos disqueros para que les mantengan contenido exclusivo
pues los servicios de streaming les han empezado a canibalizar
sus ventas (Chmielewski y Lewis 2014).

En los primeros meses del 2014 las ventas digitales de cancio-
nes y albumes han sobrepasado las ventas de discos fisicos (Caul-
field, 2014)., esto hace pensar a los analistas que el 2014 sera el
ano en el que se incline finalmente la balanza hacia el lado de lo

digital a nivel global, pues esto ocurrié ya en Estados Unidos en
el 2012 (Segall, 2012).
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Son dias extrafios por los que atraviesa la industria musical,
mientras las ventas de CDs son cosa del pasado, las de LPs (dis-
cos de larga duracion en acetato) se han disparado (o retornado)
y, segun las cifras mas recientes, entre el 2002 y el 2012 en Estados
Unidos las ventas de este formato han crecido un 250% (Richter,
2014). Si bien no representan econémicamente una gran cifra, son
signos de un publico que hoy tiene la calidad del sonido digital
en un medio virtual pero que aprecia tener un objeto que simbo-
lice su apoyo al artista. Sin embargo, en esta tendencia retro no
es donde deberian estar puestas las aspiraciones de la industria.

Ya en el 2011 Michael Degusta, para Business Insider, analiza-
ba el estado del negocio y anunciaba que se vendrian cambios ra-
dicales en la disminuida industria musical (Degusta, 2011). Mos-
traba cémo el negocio que hasta el 2007 se consideraba el espacio
para los moviles (los ringtones) habia empezado a desaparecer y
le daba lugar a algo mas grande: la venta de sencillos y nuevos
servicios como Spotify. De esta manera, los teléfonos empezarian
a reemplazar a radios y otros aparatos usualmente considerados
como la ruta natural de la musica.

En la actualidad los sistemas de suscripcién son el modelo de
distribucién de preferencia para grandes segmentos de la pobla-
cién. Las empresas que lideran este espacio son Pandora, Spotify,
Deezer, Grooveshark y otras mas de pequefia escala, unas con
mayor aprobacién de la industria que otras pero todas generan
impacto en la manera como los consumidores encuentran y con-
sumen musica.

Para la IFPI es claro que los servicios de streaming y suscrip-
cién son un buen modelo de negocio para la industria. En 2011
habia 8 millones de usuarios suscritos a diferentes tipos de estos
servicios y en la actualidad ya alcanzan los 28 millones (Inter-
national Federation of the Phonographic Industry, 2014). Otros
reportes indican que los servicios digitales han contribuido a un
repunte de las ventas de contenido en video y audio (BBC News
Enterteinment and Arts, 2014). La IFPI publicé un listado de los
artistas mas exitosos en ventas fisicas, descargas digitales y servi-
cios de streaming (incluyendo a YouTube como uno de ellos) (In-
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ternational Federation of the Phonographic Industry, 2014). De
igual manera, la revista Billboard publica ahora un listado llama-
do Social50 (Billboard, 2010), en el que reportan la popularidad
de los artistas compilando datos y utilizando una férmula mate-
matica que mezcla adiciones de seguidores y vistas de paginas en
MySpace, YouTube y Facebook.

De acuerdo a las conclusiones del reporte, las SGC de la region
objeto de este articulo atin realizan muestreos de manera manual
o con herramientas bastante precarias. ;Como pueden entonces
garantizar a sus afiliados certeza en cuanto la recoleccion de in-
gresos teniendo en cuenta esta multiplicidad de canales? ;Son
ellas la opcidn para una nueva generacion de artistas que ha na-
cido y crecido consumiendo material de manera digital y ahora
quiere monetizar su propia obra en esta via?

Como se puede leer en las paginas del informe La gestion co-
lectiva ante el desafio digital en América Latina y el Caribe (Botero et
al., 2014), es prioritario que las SGC actualicen sus métodos de
accion y se adapten a estos nuevos modelos pues “la apertura de
las SGC a nuevas opciones puede servir para acercar a artistas
jovenes” (Botero et al., 2014). Como todo sistema que se basa en
colectividad, es fundamental que exista un relevo generacional y,
para poder conseguir que nuevos afiliados mantengan un caudal
de ingresos suficiente para mantener en funcionamiento las so-
ciedades, es vital que estas nuevas generaciones encuentren res-
puesta a sus necesidades en las agremiaciones locales.

De lo contrario, la realidad conectada permitira que encuen-
tren soluciones en agrupaciones extranjeras lo que acarreara
consecuencias no solo econémicas sino de caracter cultural pues
sus obras abandonaran el pais originario. Paraddjicamente po-
driamos enfrentar situaciones en las que la musica siga siendo
un negocio vibrante pero que sirva para enriquecer empresas y
sociedades foraneas y, aunque nos preciemos de “los artistas lo-
cales” estos lo seran sélo de nacimiento pues sus intereses seran
garantizados de manera multinacional.

Y no estamos muy lejos...
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Somos el lado B: los problemas de representacion
para los independientes

Ahora bien, en la region las SGC han dividido sus miembros en
distintos niveles, dando prioridad a los que pertenecen a los seg-
mentos mas exitosos (o comerciales) de la industria (Botero et
al.,, 2014). Al carecer de reportes de transparencia, muchos de los
afiliados se ven en la triste situacion de desconfiar de la misma
organizacion que los agremia y en la que estan depositando sus
ilusiones de conseguir una estabilidad y, en el futuro, un apoyo
en caso de pasar por tiempos dificiles.

El negocio de la musica grabada tiene actualmente tres gran-
des protagonistas: la empresa francesa Universal Music Group, la
japonesa Sony Music Entertainment y la norteamericana Warner
Music Group. Todas las demas companias que se dedican a la
grabacion, que no hacen parte de las filiales de las anteriormente
mencionadas, se conocen como independientes. Esta clasificacion
hace mucho més grande el espectro que compone el sector inde-
pendiente de la musica. Las innumerables agrupaciones y artistas
que trabajan en solitario y se encargan de todo el proceso también
son llamados de la misma manera, pero las diferencias en recur-
sos y magnitud pueden llegar a ser abismales.

De acuerdo a los resultados de la investigacion

no existe un modelo matematico o estadistico impuesto por la ley en

[América Latina y el Caribe] ALC para hacer el recaudo. Cada SGC pue-

de determinar cémo lo realiza, cudles son los porcentajes de éste que se

repartiran entre los asociados, qué deducciones se haran para financiar el
funcionamiento de la sociedad, etc. (Botero et 4l., 2014)

Y si las decisiones las toman los miembros elegidos por vota-
cién, mismos que provienen de compaiiias como las arriba men-
cionadas, es muy complicado que se decida seguir rutas que sean
mas beneficiosas para los independientes (en cualquiera de sus
variaciones) que para los socios mayoritarios que representan los
grandes grupos consolidados.
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Otro punto preocupante es el descrito por algunos entrevis-
tados en lo que tiene que ver con presentaciones en vivo; segun
Roberto Parra, productor de eventos en Chile,

nos castigan mas por el hecho de trabajar de la musica [...] supuestamente
por el tema de que tenemos que pagar un porcentaje de las ventas de los
conciertos a la SCD por los derechos de autor. Inicialmente nuestra ‘rebel-
dia’ de no pagar era porque considerabamos stper ilégico que nosotros
estuviéramos pagandole a una banda por presentarse y aparte estemos,
también, pagando derechos, si en el fondo ya les estamos pagando para
que toquen y, obviamente, para que toquen sus temas. (Botero et al., 2014)

Esto difiere bastante con la situacion internacional que puede
observarse en paises como Estados Unidos, alli LiveNation es la
fuerza principal en temas referentes a conciertos. Esta empresa
nacio como subsidiaria de Clear Channel, la compafiia mas gran-
de de cadenas radiales en este pais. Hace unos afios, LiveNation
ganod notoriedad cuando los artistas mas reconocidos de la mu-
sica pop mundial [incluyendo a Madonna (Associated Press,
2007) y la colombiana Shakira (Rolling Stone, 2012)] empezaron
a abandonar sus empresas tradicionales para ser manejados por
esta compafiia, gracias a su nueva vision del negocio, donde se
da mucha importancia a las ganancias via conciertos, asi como a
los “acuerdos de 360°” en los que los artistas reciben ingresos por
acciones que no estan del todo relacionadas con la musica.

Un contrato de 360° quiere decir que el artista entrega a Live
Nation la responsabilidad de licenciar, vender merchandising,
organizar los tours y manejar los derechos de publicacion. La
empresa recibe un porcentaje de lo anterior, mas la taquilla y la
venta de CDs, por su parte, el artista obtiene parte de las entra-
das de parqueaderos y las concesiones que venden durante las
presentaciones.

La empresa no sélo maneja artistas sino que se encarga de la
venta de tiquetes, lo que la convierte en un poderoso aliado de
los artistas en este nuevo panorama de la industria. Al dar el giro
hacia la parte promocional y las giras de los artistas, Live Nation
Entertainment nace al fusionarse la empresa con Ticketmaster,
la empresa mas grande de venta de tiquetes en el territorio nor-
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teamericano [(luego de la fusion ocurrida en el 2010 controlan el
80% de las ventas e incluso recientemente han incursionado en
el negocio de la reventa de boletas (Knopper, 2013)]. Duefios de
enormes salas para hacer eventos tanto en Estados Unidos como
en el extranjero, crecen anualmente al anexarse empresas locales
de otros paises (Doby, 2014), la actuacion de Live Nation es vista
por muchos como monopdlica y nociva para la industria (Depi-
llis, 2013)".

Dentro del modelo tradicional del negocio musical, donde las
disqueras firmaban acuerdos con los artistas y se preocupaban
sobre todo del manejo y los ingresos de las grabaciones, la parte
referente a las presentaciones en vivo fue siempre importante. Los
economistas Mary Connolly y Allan B. Krueger lo explican ast:

Es claro que los conciertos son una fuente mayor de ingresos para los
artistas que las ventas de discos o las regalias de publicacién. Sélo cuatro
de los mayores 35 generadores de ingresos hizo mas dinero de las graba-
ciones que de conciertos en vivo, y gran parte de los ingresos récord para
estos artistas, probablemente represent6é un avance en un nuevo album,
y no las regalias en curso de las ventas de CD. Para los 35 primeros ar-
tistas en su conjunto, los ingresos por toures de presentaciones supero
los ingresos de las ventas de discos en una proporcion de 7,5 a 1 en 2002.
Los derechos de publicacién de musica fueron un poco menores que los
ingresos de las grabaciones. (Karubian, 2008).

Y, debido a la manera como las disqueras exigian recuperar su
inversion manteniendo hasta el 95% de las ganancias producidas
por las ventas de grabaciones, esto llevaba a que las presentacio-
nes en vivo, aunque menores en cantidad, fueran mas lucrativas
para los artistas:

En el 2003 el valor total de ventas de grabaciones (incluyendo CDs, senci-
llos, LPs, etc.) en los Estados Unidos fue de 11.8 mil millones de délares,
mientras que el valor total de la venta de entradas para los conciertos

! Véase: “Too Big To Fail? The Live Nation & Ticketmaster Merger, One Year Later”
(Future of Music Coalition Fractured Atlas, 2011). Para un detallado analisis de los pro-
blemas de la fusion, el analisis del Departamento de Justicia de Estados Unidos sobre por
qué este caso no generaba monopolio, es recomendable leer: “The merger and the da-
mage done: how the DOJ enabled and empire in the live music industry” (Baker, 2013).
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fue de 2,1 mil millones. Asi, desde la perspectiva de los consumidores,
las grabaciones son un mercado mucho mas grande, pero desde la pers-
pectiva de los artistas, los conciertos representan una fuente de ingresos
mucho mas importantes. (Karubian, 2008).

Y en otra parte del mundo, caracterizada por niveles de pira-
teria de contenidos superiores al 80%, el investigador Jiarui Liu
detecta las nuevas maneras como los artistas obtienen ingresos
de sus obras musicales, segun su estudio, éstas son: actuaciones
en vivo, patrocinios, bundling (regalar la musica al comprar otros
productos), musica patrocinada por publicidad, venta de mer-
chandising (camisetas, afiches, mufiecos, entre otras), sincroniza-
cién (ademas de los discos y proyectos individuales, los artistas
hacen musica para television, peliculas de cine o videojuegos)
(Liu, 2010). Todo esto ocurre de manera independiente y es una
solucién para mantener a flote una industria que es insostenible
con el modelo tradicional, es justo alli donde se centra el trabajo
de LiveNation, en concentrar en un sitio lo que antes se encontra-
ba disperso.

De vuelta a Estados Unidos, la unién entre marcas y artistas
se hizo patente en el mas reciente South by Southwest (SXSW),
evento en el que no sdlo aparecieron artistas independientes,
como es costumbre, sino que fue tomado en el 2014 por mega
artistas que actuaban patrocinados por empresas de los mas di-
versos productos (Carr, 2014). ;Se sacrifica independencia y crea-
tividad por seguridad econdémica alienando la audiencia de paso
(Pareles, 2014)?
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La siguiente grafica muestra una comparacion entre los dos
modelos de negocio existentes en la actualidad, de acuerdo a es-

tos cambios:

Durante las entrevistas que se llevaron a cabo en la investiga-
cidn, se evidenciaron los problemas que los artistas independien-
tes tienen con los cambios de legislacion que les impiden perma-
necer con dicho estatus. Un ejemplo claro lo muestra este caso:

durante la investigacion el cantante colombiano de Urbambu, Luis Mar-

tinez, coment6 cdmo su grupo perdié uno de sus principales escenarios,

el de la Biblioteca Luis Angel Arango en Bogota, porque hasta hace un
tiempo esta biblioteca pagaba directamente a los artistas, pero hubo un
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cambio y ahora “resulta que el Estado y las leyes del Estado obligan a la
Luis Angel Arango a no pagar directamente los derechos de autor sino a
pagarlos a través de Sayco y Acinpro™. Si la decisién de la Biblioteca es no
remunerar directamente a los artistas sino sélo a través de la SGC se con-

717

creta una desventaja para quienes, como ellos, hacen gestién individual”.
(Botero et 4l., 2014)

Aunque en paises como Estados Unidos muchos artistas in-
dependientes han empezado a recurrir a sus fans para conseguir
dinero e iniciar un proyecto (lo que se conoce como crowdfunding)
y estan utilizando plataformas como Kickstarter? o algunas mas
especificas para este fin, como PledgeMusic?®, en Latinoamérica y
el Caribe esta alternativa parece ser desconocida por los artistas.
Podria pensarse que tales plataformas son utilizadas por perso-
nas que recién se inician, sin embargo esta comprobado que han
servido para revivir, revitalizar y fomentar el trabajo de creado-
res que ya cuentan con una audiencia ganada luego de décadas
de estar en la escena pero que, paraddjicamente, no cuentan con
el apoyo de las grandes empresas de la industria. Sin respeto ni
apoyo claros a los artistas independientes por parte de las socie-
dades de gestion que han de guiarlos en la nueva ruta de la in-
dustria, se corre el riesgo de abandonarlos a su suerte y de esta
manera perder mucho talento en el camino.

Al ver las trabas juridicas impuestas a los artistas, quienes se
ven obligados a tomar la decision de pertenecer a una SGC, cabe
preguntarse ;qué poder de negociacion terminan teniendo los ar-
tistas locales ante los cada vez mas fuertes y activos monopolios
industriales extranjeros que acttian en la regiéon? Hablando infor-
malmente con algunos artistas colombianos se siente la displicen-
cia con la que observan a estas entidades nacionales pues, segin
ellos, sus intereses estan mejor manejados por agremiaciones de
otras naciones (como pueden ser Ascap, BMI, Sesac, Harry Fox
o Soundexchange). Si en la actualidad las SGC locales no tienen
programas de apoyo en temas de salud y los artistas, como “Leo-

2 http://www.kickstarter.com
3 http://www.pledgemusic.com
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ni, de Brasil, afirma que en Brasil no hay apoyos de este tipo y
dice que esta es la causa para que algunos prefieran afiliarse en
el exterior” (Botero et al., 2014), pareciera que la competencia en
los afios por venir sera cada vez mas desigual y como resultado
existira una mayor presion sobre los creadores.

No solo abandonamos los CDs... Nuevos formatos
sestan dentro de las cuentas?

En la actualidad los CDs y otras formas fisicas de venta de musica
siguen siendo las opciones preferidas por los compradores, pero
esta situacion no durara mucho tiempo asi. Los publicos actuales,
esos que estan compuestos por personas conectadas de manera
permanente a la web, parecen preferir el acceso a la posesion, lo
que lleva a pensar que las descargas y ventas fisicas estan conde-
nadas a ser reemplazadas por el acceso a servicios de streaming
que permiten ubicuidad en todos los dispositivos. Seguin datos
de la IFPI, los canales digitales representan ya el 39% de las ga-
nancias anuales de la industria (International Federation of the
Phonographic Industry, 2014).

La radio es un territorio que, si bien atin subsiste, esta siendo
modificado ante la apariciéon de nuevas formas de distribucion
de sonido por medios digitales. La radio satelital y aquella que
es distribuida por Internet son dos ejemplos de ello. En los paises
de la regién no existen negocios de radio satelital, como Sirius
XM en Estados Unidos. En el caso de lo segundo, es diciente que
Frances Moore, directiva de IFP], ponga como negocio innovador
la radio que Apple lanza globalmente dentro de su servicio de
iTunes (International Federation of the Phonographic Industry,
2014). Si bien este servicio nace de la que es hoy la empresa mas
grande en venta de musica en los Estados Unidos, existen muchas
otras opciones a explorar en el terreno de la radio digital. Spotify,
Pandora, Rdio, Grooveshark, Rhapsody, Deezer, por mencionar
algunos de los mas conocidos.

Con respecto a Spotify, en los ultimos meses se han conoci-
do protestas de musicos reconocidos mundialmente que alegan
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que por mas que el servicio cobra y tiene dentro del catalogo sus
canciones, los creadores no estan bien compensados [(la empresa
reporto en el 2013 pagar a los derecho habientes, por cada repro-
duccién, entre 0.06 y 0.86 centavos de dolar (Sawyer, 2013)]; asi,
por mas que Spotify entregé como pago de regalias 500 millones
de dolares, a los artistas so6lo les llegan pocos centavos como pago,
y esto pasa con los mas populares (Guttenberg, 2012 y McArdle,
2013)*. No obstante, al mismo tiempo aparecieron voces como la
de Zoé Keating, que explican como el servicio les ha sido benéfico
pues, al final, los artistas no han de pensar que s6lo van a vivir de
esta fuente sino que ella se debe sumar al resto de vias disponibles
para recibir ingresos (Keating, 2013). Esto ha llevado a soluciones
ingeniosas, como la propuesta por la banda Vulfpeck: aquellos
fans de la banda que quieran que ésta reciba suficiente dinero de
parte de Spotify lo inico que tienen que hacer es poner a sonar la
musica de ellos en repeticion mientras duermen (para lo cual han
incluido dentro de su discografia un album completamente en
blanco) (Knopper, 2014). Si bien esta es una respuesta con humor
a una situacion problematica actual, muy seguramente pronto se
tendra una solucion que satisfaga a los creadores y permita que el
servicio continde activo.

De otra parte, Sony, Universal, Warner y ABKCO han abier-
to recientemente una disputa en contra de Pandora en busca de
regalias por canciones compuestas antes de 1972 (Sisario, 2014a).
De acuerdo con la ley de los Estados Unidos, las grabaciones he-
chas antes de febrero 15 de 1972 estaban siendo utilizadas por
la empresa sin pagar regalias. Aunque es incierto el resultado
de esta querella, lo importante es que podria llegar a sentar un
precedente con respecto a la manera de actuar que tendrian que

* En una serie de textos publicados por The Guardian, en Inglaterra, algunas de las
mas reconocidas figuras del pop mundial expresan sus opiniones sobre el tema. Estos son:
“Spotify vs Musicians: 10thingstoreadtobetterunderstand the debate” (Dredge, 2013b);
“Thom Yorke calls Spotify ‘the last desperate fart of a dying corpse’” (Dredge, 2013c);
“David Byrne: ‘Theinternet will suck all creative content out of the world’” (Byrne, 2013);
“BillyBragg:labelsnotSpotify deservestreamingmusic payoutsscrutiny” (Dredge, 2013a);
“Moby compares Thom Yorke to ‘anold guy yelling at fast trains™” (Guardian Music, 2013);
“Johnny Marr claims Spotify ‘hampers’ new bands’ potential” (Michaels, 2013).
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asumir Pandora y Sirius XM, que cuentan con 70 y 26 millones
de usuarios/suscriptores respectivamente y ya representan la ma-
yoria de los pagos por regalias que recibe SoundExchange. Esta
nueva accion es tan sélo la mas reciente maniobra de una serie
dirigida contra Pandora por parte de la industria musical en el
tema de las regalias (Sisario, 2014c).

Un cambio radical que caracteriza a estos servicios es la desa-
paricion de humanos en la parte de programacion (o al menos la
reduccién a niveles minimos de sus acciones), asi como la traza-
bilidad de los temas. Si las SGC esperan mantener presencia en
estas nuevas arenas, un paso importante que deben dar es aceptar
la posibilidad de manejar creaciones musicales bajo los sistemas
tradicionales de propiedad intelectual asi como los nuevos, como
Creative Commons, pues como se detectd en la investigacion,
“quejas que reaparecen en las entrevistas, tanto de miembros
como musicos no afiliados, se relacionan con la inflexibilidad en
la gestion de las SGC para permitir usos gratuitos de las obras”
(Botero et al., 2014) lo cual impide que muchos artistas puedan
licenciar de otra forma sus obras. Los nuevos sistemas de radio
digital hacen posible registros fidedignos que obligan el cambio
en las SGC en este sentido, algo que deberian implementar de
manera urgente.

Servicios como Soundcloud son malentendidos por grandes
sectores tanto de la industria como de los usuarios. Dicha plata-
forma es similar a YouTube o Flickr, que son redes sociales donde
los usuarios intercambian videos o fotografias, respectivamente.
Si no se entienden las oportunidades de una plataforma digital
se corre el riesgo de bloquear la innovacidn y ventajas que ésta
traeria. Musicos como el italiano Fabrizio Paterlini no dudan
al momento de hablar positivamente sobre su uso: “esta es LA
plataforma donde todo esta ocurriendo ahora” (Paterlini, 2012).
Ahora bien, en los ultimos meses Soundcloud parece haber ini-
ciado conversaciones (Kafka, 2014) para licenciar contenido, lo
que hace pensar que empresas de la musica han comprendido
que la utilizacion de este espacio permite, a diferencia de la radio,
que los artistas entablen conversaciones con sus seguidores, lo
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que lleva a crear comunidades y posibilita otro tipo de relaciones,
mas estrechas que las permitidas por la radio tradicional o inclu-
so sus contrapartes digitales (Resnikoff, 2013).

Sin embargo, al revisar los datos presentados por Next Big
Sound en su reporte de consumo digital para el 2013 se puede ver
cdmo el campo de consumo en medios digitales que mantiene el
liderazgo es el de los espacios de videos (Next Big Sound, (2014).
Si bien la television tradicional ya no presenta tantos programas
de videos como en décadas pasadas, son espacios como YouTube
y VEVO donde los fans prefieren ver videos musicales hoy. Cabe
recordar que, ante el impacto que tuvo YouTube un grupo de em-
presas disqueras cre6 VEVO como respuesta (que aprovecha el
canal de YouTube), pero esta geolocalizada y so6lo disponible en
ciertas regiones del mundo. El dato mas destacado del informe
La gestion colectiva ante el desafio digital en América Latina y el Caribe
es que son los artistas que estan en los rangos de stper estrellas
quienes acaparan la presencia en redes sociales y sistemas de dis-
tribucién de videos (el 0.2% de los artistas tiene mas del 50% de
seguidores y vistas de sus videos). ;Coémo puede una SGC re-
accionar a estas cifras y, llegado el caso de que haya forma de
monetizarlas, distribuir equitativamente los beneficios que éstas
representan entre sus afiliados?

En nuevos territorios donde la misica esta siendo incluida,
como en el caso de los videojuegos, los Estados Unidos cuenta
con una asociacion gremial dedicada a velar por los intereses de
los creadores: Game Audio Network Guild (G.A.N.G.)?, entidad
que cuenta con el apoyo de Ascap.

Al revisar el estado de las SGC en materia de transparencia y
entrega de informacion, tanto a sus afiliados como al publico en
general, la situacion no es halagadora, como demuestra la inves-
tigacion. El malestar de los creadores radica en la incapacidad de
las SGC de entregar informacion relevante y de manera continua
sobre el desempeno de las obras, algo inaceptable en esta época
donde las herramientas digitales permiten obtener estadisticas de
manera inmediata.

S http://www.audiogang.org
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Lo anterior se evidencia en las palabras del musico y produc-
tor colombiano Ivan Benavides, quien comenta:

BMI cada tres meses me envia un informe donde aparece toda la infor-
macion, de donde sali6 la cancién de mi autoria, en qué emisora de radio,
en qué pais a qué hora y cudntos centavos me esta dando esa cancion.
Entonces aparece: tal canciéon, Nueva Zelandia, tantos centavos de do-
lar, aparece absolutamente todo el mundo menos Colombia, lo cual habla
exactamente de la falta de transparencia de la SGC, aunque Sayco tiene un
convenio con BMI. (Botero et 4l., 2014)

En un reporte reciente de la American Society of Composers,
Authors and Publishers (Ascap), la asociacion reporta en su si-
tio web haber distribuido en el 2013 una cifra superior a los 800
millones de ddlares entre sus mas de 500.000 miembros (Ascap,
2014). Claro, es una entidad que cuenta ya con 100 afos de histo-
ria. John LoFrumento, CEO de Ascap, asegura que “la habilidad
de Ascap para distribuir de manera transparente y eficiente las

Fuente: sitio oficial de Ascap 100 afios.
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regalias utilizando la mas avanzada tecnologia no tiene paralelo en
la industria” (Ascap, 2014) y una de las estrategias de conseguir este
logro consistid en la simplificacion de la estructura de las licencias
concedidas a establecimientos publicos y sistemas digitales de reco-
nocimiento de musica de fondo que aparece en TV, cable y radio, a
la vez han desarrollado licencias para empezar a recoger dinero por
la utilizacion de musica en sitios web y aplicaciones Ascap (2014b).
Este panorama parece muy distante al estado del arte de las SGC en
Latinoamérica y el Caribe.

Otro ejemplo es el sitio web de SoundExchange, alli aparece de
manera sencilla informacion sobre como un artista puede esperar re-
cibir dinero e incluso hay un buscador que permite saber si la entidad
tiene algiin dinero por cobrar para algun artista en particular Soun-
dExchange (2014). Herramientas de este estilo estan notoriamente au-
sentes en las paginas de las SGC de la region de ALC, que son sitios
web informativos donde no es posible realizar transaccion alguna.

Para dar un poco de contexto a la realidad de la region que aqui
interesa, al revisar los sitios web de empresas transnacionales dedi-
cadas a entregar reportes, como Nielsen, por ejemplof, se visibiliza
la abismal diferencia que existe entre el norte y el sur del continen-
te americano. Mientras que el sitio web de la empresa en Estados
Unidos cuenta con un listado actualizado de las preferencias de los
compradores en shows de television, libros, musica, videojuegos y
peliculas. Por su parte, el sitio de Brasil muestra deportes, productos
de la canasta familiar y libros. Los sitios de México, Chile y Argen-
tina, en cambio, estan tan atrasados que parecen pertenecer a otra
empresa. Esta disparidad deja a la regién de ALC en un aislamiento
que impide conocer realidades que podrian, tal y como sucede en
otras latitudes, llevar a tomar decisiones mas acertadas y contextua-
lizadas tanto de negocio como de gobierno.

¢ Sitios de Nielsen para la region: Argentina: http://ar.nielsen.com/site/index.shtml
Brasil: http://www.nielsen.com/br/pt.html (el mas desarrollado) Chile: http://cl.nielsen.
com/site/index.shtml, México: http://www.nielsen.com/mexico/es.html.


http://www.nielsen.com/br/pt.html
http://cl.nielsen.com/site/index.shtml
http://cl.nielsen.com/site/index.shtml
http://www.nielsen.com/mexico/es.html
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Es evidente, como senala el informe de investigacion que se
esta comentando, que la transparencia de las SGC ha de ser una
meta a conseguir para poder ser auditadas tanto por las entida-
des de control como por el publico, pero sobre todo para servir
verdaderamente a sus afiliados.

Grabando el futuro: las SGC y su paso a un mundo
de datos

No es claro cémo sera el futuro del negocio musical, lo que si
resulta evidente es que quienes quieran hacer parte de ese futuro
han de arriesgarse y de experimentar. Las formas de distribuciéon
estan siendo cuestionadas y deben replantearse, asi como la ma-
nera como se retribuye la labor y se benefician los creadores, los
artistas y otras personas que dependen de este tipo de oficios.

La tecnologia jugara un rol clave en este desarrollo y las SGC
deben estar al tanto de estos cambios. Dentro de las labores de
las SGC ha de estar, cada vez mas, la de guiar a sus afiliados en
la manera como pueden maximizar oportunidades. Cuando las
disqueras tradicionales deciden asociarse con empresas de tecno-
logia para ‘descubrir’ artistas, como en el caso de la Warner y Sha-
zam! (empresa dedicada al reconocimiento de canciones median-
te dispositivos moviles que escuchan el sonido y consultan una
base de datos para darle respuesta al usuario sobre el tema que
busca’), se hace evidente que atuin existen espacios inexplorados e
insospechados en el negocio de la musica. El futuro podria, inclu-
so, obviar algunos de los canales de distribucion tradicionales y
no sentir la pérdida, ya que muchos de los artistas que utilizaran
los nuevos quizas no hubiesen tenido cabida en los viejos, debi-

7 El pacto de Warner permitira que la empresa conozca los artistas mas buscados por
los usuarios del servicio de Shazam!, mas de 88 millones a nivel global. La idea es contra-
tarlos para un nuevo sello que se va a dedicar a este tipo de descubrimientos. En palabras
de Rich Riley, directivo de Shazam!, “la cantidad de veces que la aplicacion es usada para
reconocer el nombre de una cancion popular es tan solo una pequefa parte comparado
con las veces que se utiliza para reconocer bandas que aln no estan en acuerdo con
alguna compafiia discografica“ (Sisario, 2014d).
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do a las reglas que regulaban a éstos. Por ejemplo, en el caso de
muchos de los jovenes creadores de géneros como la champeta®,
si bien su musica tiene niveles creativos aceptados y reconocidos,
muchas de sus practicas estan mal vistas por la industria ya que
incluyen el sampleo de sonidos de otras obras y su reutilizacion,
cosa que hacen sin mucho ‘respeto’ por los musicos originales.
Igual pasa en Brasil con la “tecnobrega”® y a nivel mundial con el
tipo de musica conocido como “mashups”*’. Para los artistas de

8 Se pueden ver ejemplos de esto en los videos: CCTV Americas Now, “Tecno Brega”.
Junio 17 de 2013. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=BOHSITHiRFU,
consultado el 30 de julio de 2014; Cabu Vi, “Champeta con acid pro... aprendiendo a
samplear”. YouTube. Noviembre 5 de 2012. Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=66T80QgLs20, consultado el 30 de julio de 2014; Jarry Castillo, “Dj jarry cas-
tillo como hacer una champeta con sobre bajo en adobe audition 3.0 (dj jarry castillo)”.
YouTube. Enero 28 de 2014. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=_
cj9pWTE4eQ, consultado el 30 de julio de 2014.

® Para comprender este fendmeno, revisar: Gordinho, Gustavo. “D) David Sample”.
YouTube. Diciembre 8 de 2010. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=-
4fAFmcuThNU, consultado el 30 de julio de 2014; “Tecnobrega”. TVBrasil. Mayo 25 de
2012. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=CsYgxHHfOKg, consultado
el 30 de julio de 2014, y Murilo, Paulo (2014). “Estética legitimadora do tecnobrega em
Belém”. En: BregaPop. Disponible en: http://www.bregapop.com/historia/333-pau-
lo-murilo-guerreiro-do-amaral /4951-estetica-legitimadora-do-tecnobrega-em-be-
lem-paulo-murilo, consultado el 30 de julio de 2014.

10 Estos tipos de creaciones son elaboradas por artistas que toman canciones de
otros muy reconocidos y las utilizan como punto de partida para nuevas mezclas donde
combinan canciones populares, de todo ello resulta una nueva y provocadora combi-
nacién (que, de seguir la ruta tradicional de la industria y pagar el valor de cada sample
utilizado, haria inviable cubrir los gastos de cada disco elaborado de esta manera). Claro
que la imagen mas difundida de este tipo de creaciones es la de algo ilegal y poco crea-
tivo: "Un mashup es la union de dos o mas canciones sin agregar mdsica original, se une
la capella de una cancién con la base musical de otra totalmente distinta. El periédico
Clarin daba el toque final a esa definicion. Lo llaman en un articulo: ‘algo totalmente dife-
rente, ilegal y, gracias a Internet, cada vez mas popular” (Paniagua, 2008). Ejemplos de
este tipo de proyectos pueden verse en: Bruneaux https://soundcloud.com/bruneaux;
3LAU http://www.3lau.com/home; Milkman http://www.milkmanmusic.com; The
White Panda http://www.thewhitepanda.com; GirlTalk http://illegal-art.net/girltalk;
D) Danger Mouse https://soundcloud.com/the-high-society-lic/the-grey-album-re-
mastered (remastered by the High Society, LLC). En la lista anterior se incluye a D) Dan-
ger Mouse, quien se hizo célebre al crear un mashup entre el Album Blanco de los Beatles
y el Album Negro de Jay-Z. Lo interesante de su caso es que, en vez de demandarlo, los
mismos Paul McCartney y Jay-Z aprobaron su creacion. En la actualidad, Danger Mouse
es uno de los mas exitosos y reconocidos productores de la industria musical tradicional.
Casos como el de él sirven de ejemplo de las posibles pérdidas que las SGC pueden sufrir
si no son capaces de reconocer el valor de este tipo de rutas creativas.


https://www.youtube.com/watch?v=B0HSiTHiRFU
https://www.youtube.com/watch?v=66T8OQgLs2o
https://www.youtube.com/watch?v=66T8OQgLs2o
https://www.youtube.com/watch?v=_cj9pWTE4eQ
https://www.youtube.com/watch?v=_cj9pWTE4eQ
https://www.youtube.com/watch?v=4fAFmcuThNU
https://www.youtube.com/watch?v=4fAFmcuThNU
https://www.youtube.com/watch?v=CsYgxHHfOKg
http://www.bregapop.com/historia/333-paulo-murilo-guerreiro-do-amaral/4951-estetica-legitimadora-do-tecnobrega-em-belem-paulo-murilo
http://www.bregapop.com/historia/333-paulo-murilo-guerreiro-do-amaral/4951-estetica-legitimadora-do-tecnobrega-em-belem-paulo-murilo
http://www.bregapop.com/historia/333-paulo-murilo-guerreiro-do-amaral/4951-estetica-legitimadora-do-tecnobrega-em-belem-paulo-murilo
https://soundcloud.com/bruneaux
http://www.3lau.com/home
http://www.milkmanmusic.com/
http://www.thewhitepanda.com/
http://illegal-art.net/girltalk/
https://soundcloud.com/the-high-society-llc/the-grey-album-remastered
https://soundcloud.com/the-high-society-llc/the-grey-album-remastered
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estos géneros en particular, hacer las cosas de otra manera no sélo
ha sido posible sino necesario, pues no tienen cabida en los cana-
les tradicionales ya que desde la 6ptica legal crean de manera in-
aceptable, lo que no evita que sus obras tengan recepcion masiva.

Si los datos son el nuevo oro, el gran problema es que hay tan-
tos que es necesario tener talento para poder entenderlos y sa-
car informacion coherente de los mismos. En la actualidad hay
muchas fuentes pero pocas personas realmente capaces de darles
sentido. Silas SGC quieren mantenerse relevantes en los afios por
venir tendran que invertir con mas fuerza en dreas que han des-
cuidado, como lo es el desarrollo tecnologico y el procesamiento
de la informacion.

Empresas como Gracenote (Sisario, 2014b), Next Big Sound,
the Echo Nest, entre otras, cuentan con la capacidad de reconocer
datos claves para la industria musical. De hecho, esta tltima em-
presa reconoce en su informe sobre musica digital del 2013 estar
siguiendo las menciones en redes sociales que se hacen de “mas
de un millén de artistas en total”. Esta sola cifra pone a pensar
en el poder que tienen sobre la informacion global. Por otro lado,
Gracenote es capaz de analizar los contenidos que los espectado-
res ven en las pantallas de television y sus computadores, reco-
nociendo y entregando datos sobre ellos Gracenote (s. f.). ;Existe
acaso alguna SGC en la regién de ALC en la que este tipo de datos
puedan ser manejados?

De acuerdo con la Future of Music Coalition' y Fractured
Atlas'? (dos organizaciones dedicadas a buscar empoderar a los
artistas para que sean capaces de moverse en la nueva realidad
de la industria) es clave pensar en la “Portabilidad de datos”. En
“The Future of Digital Infrastructure for the Creative Economy”
(Future of Music Coalition, Fractured Atlas, 2010) ambas organi-
zaciones abogan por la “infraestructura de las plataformas”. “El
acceso a las plataformas tecnoldgicas es una necesidad para cual-
quier creador u organizacion artistica, y estas plataformas deben
seguir siendo fundamentalmente neutrales y abiertas a todo el

1 https: //www.futureofmusic.org
12 http: //www.fracturedatlas.org



PARTE Il - ARTICULOS DE ANALISIS 299

mundo”. Esto significa que deben ser de c6digo abierto, interope-
rables (multiplataforma), de estandares abiertos, transparentes y
adaptables, que minimicen los géneros (insisten en la importan-
cia de la pluralidad y cdmo la musica clasica puede beneficiarse
de estar relacionada con cualquier otro género, por ejemplo) y
finalizan con la importancia de recoger y poder entender datos:
“Debemos documentar cada uno de nuestros logros, como para
no tener que reinventar la rueda con cada nueva oportunidad o
reto. Si podemos hacer esto de manera efectiva, vamos a redefinir
lo que significa ser organizaciones sostenibles y eficaces y ayudar
a sefialar el camino a seguir para otros grupos e individuos que
buscan mejorar las condiciones en sus comunidades.”

Mucho dinero ha sido gastado intentando hacer que la gente
deje de piratear y compartir contenidos. Al ver las otras posibili-
dades abiertas por la democratizacion de las tecnologias digitales
es imposible no cuestionar si ese dinero estaria mejor invertido
en el desarrollo de herramientas que detecten y ayuden a mone-
tizar, en nuevas formas, estos publicos. El reporte de Musica Di-
gital 2013, Next Big Sound concluye que “La audiencia esta lista
y esperando, el truco es empoderarlos a consumir y compartir
contenido” Next Big Sound (2014). ;Las SGC de América Latina 'y
el Caribe estaran interesadas en asumir este reto?

Lo cierto es que si las SGC de ALC siguen rehusandose a in-
cluir dentro de las posibilidades de sus afiliados el manejo de
obras bajo Creative Commons, o licencias abiertas similares, la
brecha entre la realidad y la manera de actuar de estas institu-
ciones seguira desconociendo posibilidades de negocio y compli-
cando opciones de interaccién en la regién, donde dichas licen-
cias pueden contribuir a la difusién protegida de ciertas obras.

Finalmente, la situacidn actual de los servicios de musica di-
gital por streaming sigue siendo similar a un concierto: el artista
comparte su obra con el publico pero éste no puede interactuar
con aquel, lo que impide entablar conversaciones o generar co-
munidades. En la capacidad de habilitar dichas interacciones
yace el futuro de una industria que, por mas sensibilidad auditiva
y ritmo, parece haber hecho oidos sordos a los reclamos de una
audiencia digital que demanda entablar una conversacion.
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Aspectos regulatorios de la gestion colectiva
frente a la tecnologia digital en Latinoamérica:
balance y perspectivas

Por: Oscar Montezuma Panez"

Resumen. Oscar Montezuma hace un detallado recuento del marco legal
de las sociedades de gestion colectiva en la region a partir de un recuento
histérico que contrapone luego al nacimiento de Internet a sus caracte-
risticas propias y a la regulacién que inspir6 a nivel internacional. En el
articulo se mencionan diferentes iniciativas internacionales y se conectan
con los retos que enfrentan las sociedades de gestion colectiva. A lo largo
del articulo el autor ofrece algunas recomendaciones y comparte la situa-
cién que se vive en otros paises fuera de la regién para plantear algunas
alternativas.

El presente articulo pretende explorar, desde la dptica legal y re-
gulatoria, el estado actual de las sociedades de gestion colectiva
en Latinoamérica frente a los retos que imponen las nuevas tec-
nologias digitales sobre la base del informe La gestidn colectiva ante
el desafio digital en América Latina y el Caribe (Botero et al., 2014).
En la primera parte del articulo se hara un recuento histérico
de los antecedentes que llevaron a este proceso que se denomina
aqui la sobrerregulacion del derecho de autor en Internet, tendencia
que no es, en absoluto, ajena a Latinoamérica. Seguidamente, se
describira la aparicion e importancia de Internet como fenémeno
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tecnolégico. Luego, se repasaran algunas iniciativas que han ve-
nido desarrollandose en el plano internacional a nivel multilate-
ral y plurilateral. Posteriormente, se abordara el marco regulato-
rio de las sociedades de gestion colectiva en la region y sus retos
frente a los nuevos entornos digitales. A lo largo del articulo se
hara referencia al informe mencionado y sus hallazgos, los cuales
resultan de particular relevancia para el presente trabajo. Final-
mente, se expondran las conclusiones.

Las premisas que fundamentan la elaboracion del presente ar-
ticulo son las siguientes:

1. El derecho de autor es un eje importante del sistema de pro-
piedad intelectual.

2. El derecho de autor es sano y puede contribuir a fomentar
la creatividad y la innovacion si es regulado de manera ra-
zonable equilibrando dos variables: compensacion y acceso.
Ello cobra atn mayor sentido ante el surgimiento de entornos
digitales como Internet.

2. Internet y su estructura han fomentado significativamente la
innovacion y el acceso al conocimiento y la informacién.

3. En el campo de la gestion colectiva los marcos normativos
y las autoridades de cada pais deben garantizar una mayor
transparencia en su funcionamiento, mas atin cuando el apor-
te de las nuevas tecnologias digitales puede contribuir en
gran medida a dicho proposito.

La regulacion tradicional del derecho de autor
o regulacion pre-Internet

El primer antecedente normativo internacional en la regulacion
del derecho de autor es el Convenio de Berna que data del afio
1886. Dicho tratado propone armonizar los dos sistemas pre-
ponderantes de proteccion de la actividad creativa humana, el
copyright (proveniente de la tradicion juridica del Common Law)
y el derecho de autor (proveniente de paises de tradicion juridica
romano-germanica). El Pert ratificé dicho Tratado en el afio 1988
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y reformé su ley de derechos de autor mediante el Decreto Le-
gislativo 822 en el afio 1996. Dicha ley se encuentra atin vigente.
En sintesis, las normas antes mencionadas proponen lo siguiente:

» El Estado protege la actividad creativa humana a través del
derecho de autor.

 El derecho de autor protege la expresion de ideas creativas
y originales sin que sea necesario el cumplimiento de forma-
lidades, es decir, la proteccion es automatica y opera desde
el momento de la creacion de la obra. De esta manera nadie
puede disponer de ninguna obra sin la autorizacion del autor.

» El derecho de autor se compone de derechos patrimoniales y
morales.

+ Los derechos patrimoniales son transferibles y le permiten al
autor explotar sus obras de manera exclusiva durante un pe-
riodo de vida del autor mas un niimero determinado de anos,
en el Convenio de Berna son cincuenta (Organizaciéon Mun-
dial de la Propiedad Intelectual, s. f.) y en el Perti setenta afios
(Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, 1996).

» Vencido este plazo las obras pasan al dominio publico.

» Existen ciertas excepciones o limitaciones a los derechos patri-
moniales que permiten ciertas utilizaciones sin autorizacion
tales como la excepcién de cita.!

» Los derechos morales son intransferibles y permanecen siem-
pre en cabeza del autor.

El modelo legislativo antes planteado es compartido por la ma-
yoria de paises de América Latina y el Caribe cubiertos por el in-
forme y funciond bien en un mundo analégico donde el modelo de
negocio de las industrias creativas dependia en gran medida del
control de la copia y éste era relativamente sencillo. Sin embargo, el
desarrollo de nuevas tecnologias y la aparicién de Internet simpli-
ficaron poco a poco y cada vez mas dicho proceso de reproduccion
y diseminacion de obras protegidas por derechos de autor.

! Revisar los articulos que componen el Titulo IV del Decreto Legislativo 822 en el
afio 1996 denominado “De los limites al derecho de explotacién y de su duracién” (Or-
ganizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, 1996).
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La aparicion de Internet y la importancia
de su estructura

Podra sonar curioso pero Internet tiene sus origenes en un proyec-
to militar desarrollado por el Gobierno de los Estados Unidos.
Asi, en el marco de la Guerra Fria y ante un eventual ataque nu-
clear de la ex Unién de Repuiblicas Socialistas Soviéticas (URSS),
el Gobierno de los Estados Unidos cred en septiembre de 1969
la Agencia de Proyectos de Investigacion Avanzada —Defense
Advanced Research Project Agency (Darpa)—, una division casi
clandestina del Departamento de Defensa —Department of De-
fense (DoD)—. En el seno de Darpa nace el proyecto ARPANet
(Advance Research Project Agency Network) que es el primer
antecedente de lo que hoy se conoce como Internet. Asi, Internet
ha pasado de ser concebido inicialmente como un sistema mil-
itar de telecomunicaciones para luego ser entendido como una
infraestructura para el intercambio de informacién académica y,
finalmente, constituirse en una plataforma para el intercambio
comercial que cobra relevancia a inicios de los afios noventa.

Técnicamente, los sistemas de comunicacion existentes antes
del surgimiento de Internet, como el telégrafo, el teléfono o la
television, operaban sobre redes centralizadas, cerradas y con
un minimo nivel de interactividad entre el receptor y el emisor
de la informacion. Internet, a diferencia de los sistemas mencio-
nados, surgié como una red abierta y descentralizada disefiada
en funcién al argumento “end-to-end”. Este fue conceptualiza-
do por primera vez en 1981 por los arquitectos de redes Jerome
Saltzer, David Clark y David P. Reed quienes lo concibieron como
un principio de disefio de redes que permite distribuir funciones
dentro de un sistema de computadores y que facilita el desarrollo
de protocolos y aplicaciones (Reed et al., 1984).

El argumento end-to-end propone colocar la inteligencia en los
extremos de la red, es decir, en los dispositivos desde los cuales
se accede a la misma. La idea es que estos tultimos se encarguen
de las tareas complejas, mientras que los dispositivos a lo largo
de la red se encarguen de tareas mucho mas sencillas como, por
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ejemplo, el simple transporte de la informacion (Lessig, 2001: 34).
Las ventajas derivadas de un disefo abierto y flexible se fueron
descubriendo a medida que se desarrollaba el proyecto.? Dicha
estructura ha fomentado la innovacion y el desarrollo de nuevas
aplicaciones tecnoldgicas que progresivamente han proliferado y
se perfeccionan de manera libre y sin mayores restricciones. Las
ventajas de una estructura neutral, como la propuesta por el ar-
gumento end-to-end, ha creado un entorno competitivo de innova-
dores que ha hecho posible que cualquier persona, que cuente
con una conexion a Internet y un dispositivo para acceder a la
misma, disefie y desarrolle nuevos programas y aplicaciones que
permitan hacer un mejor uso de la red a un costo muy reducido.?

Por otro lado, el surgimiento de Internet ha facilitado nota-
blemente la distribucién y transferencia de contenidos en forma-
tos digitales. Sin embargo, la creciente evolucién tecnoldgica no
depende tinicamente de Internet sino de las diversas tecnologias
digitales nacidas en su periferia, las cuales han reducido signifi-
cativamente los costos de creacion de contenidos, como el sistema
de hipertexto que hace posible la existencia de los famosos links
(vinculos) y los blogs. Asi, la tecnologia digital no se ha limitado
Unicamente a reducir los costos de distribucion de contenidos,
sino también aquellos rubros vinculados a su creacién, de manera
que hoy en dia cualquier persona puede convertirse en un repu-

2 En definitiva, la historia parece indicar que si no tenemos certeza sobre los usos
que tendra determinada invencion tecnologica resulta conveniente actuar con flexibi-
lidad y cautela con respecto a su estructura y su regulacion. Gaspar Arifio ha descrito
dicha situacion en los siguientes términos: “[los] tiempos de innovacién son también
tiempos de incertidumbre y riesgo; tiempos de inseguridad, en los que nadie sabe muy
bien a donde va el futuro. En el pasado, el desarrollo de nuevas tecnologias —el ferro-
carril, la electricidad o el automévil— transformé los modos de produccion industrial y
del comercio, afect6 las estructuras de nuestras ciudades, a la ubicacion y el disefio de
nuestras casas, a la organizacion del trabajo” (Arifio citado en Beneyto, 2003: 307).

3 Al respecto, Lessig sefiala tres consecuencias importantes de la arquitectura con
la que se construyd Internet: 1) dado que las aplicaciones (por ejemplo, programas de
software) son utilizadas en las computadoras de la periferia cualquier individuo puede
desarrollar nuevas aplicaciones; 2) teniendo en cuenta que la red no ha sido disefiada
para operar con base en una aplicacion particular, este aspecto se encuentra abierto a
la innovacion; 3) el disefio reposa sobre una plataforma neutral y, dado que no es posible
discriminar algunos paquetes de datos a favor de otros, la red no se encuentra disefiada
para discriminar en perjuicio de la invencién de cualquier innovador (Lessig, 2001: 36-37).
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tado autor o un lider de opiniéon desde su laptop o su smartphone.
De este modo, Internet representa una poderosa herramienta de
promocion de la libre expresién humana.

Por lo tanto, podria decirse que, dada la estructura de Internet,
el desarrollo de la banda ancha, la aparicién de nuevos disposi-
tivos de acceso a ésta y la introduccion de las nuevas tecnologias
digitales, se ha debilitado y reducido significativamente la ca-
pacidad de control que tenian los autores y titulares de derechos
de autor sobre sus obras. Dicho control era posible debido a dos
factores: 1) en un mundo analdgico la reproduccién y distribu-
cién de obras era compleja, costosa y de baja calidad, y, 2) siendo
ello asi, el sistema legal de proteccion de los derechos de autor
vigente guardaba sintonia con lo que ocurria en la realidad, es
decir, con la capacidad de control que tenian los titulares sobre el
soporte fisico que contenia la obra protegida.

La regulacion internacional del derecho de autor
post-Internet

El contexto tecnoldgico antes expuesto presentd muchos retos
para el derecho de autor. Ante éstos se recurri6 al planteamiento
de iniciativas legales que pudiesen devolver el control a autores
y titulares de derechos de autor sobre sus obras en Internet. En el
ambito multilateral la historia se inicia en el afio 1996, cuando en
el marco de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), y tras una iniciativa liderada por Estados Unidos, na-
cen los conocidos Tratados de Internet de la OMPI: Tratado so-
bre derecho de autor (WCT) y Tratado sobre interpretacion o eje-
cucion y fonogramas (WPPT).* Dos tratados multilaterales donde
el objetivo era claro: generar normas para combatir la denomina-
da pirateria digital. Ambos tratados fueron ratificados por el Pert
en el ano 2002.

4 Véase al respecto «Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor» y «Tratado de
la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas». Disponibles en: http://www.
wipo.int/copyright/es/activities, consultado el 21 de julio de 2014.
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Los articulos 11 del WCT y 18 del WPPT contienen disposi-
ciones similares que basicamente indican que “las Partes Con-
tratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y recursos
juridicos efectivos contra la accién de eludir las medidas tec-
noldgicas efectivas”. En términos sencillos, ello implica que los
Estados deberan contar con normas adecuadas que protejan, por
ejemplo, al musico o titular de los derechos que utilice un me-
canismo anticopia en su obra musical, de manera que quien trate
de eludir esa medida de protecciéon tecnoldgica para beneficiarse
de la obra sin permiso incurra en infraccién y sea sancionado.
Asimismo, los articulos 12 del WCT y 19 del WPPT hacen refer-
encia importante a la “informacion sobre la gestion de derechos”,
es decir, aquella que “identifica a la obra, al autor de la obra, al
titular de cualquier derecho sobre la obra, o informacién sobre los
términos y condiciones de utilizacion de la obras, y todo niimero
o codigo que represente tal informacion” cuya aparicion cobra
particular importancia en entornos digitales.

Estados Unidos fue el primer pais en implementar los Trata-
dos Internet y los plasmo en lo que se conoce hoy como la Digi-
tal Millenium Copyright Act (DMCA).? En dicha norma, Estados
Unidos definié, yendo mucho mas alla de lo establecido en los
Tratados Internet, cémo debian ser esas medidas de proteccién
tecnolégicas (MPT) desde el &mbito legal y bajo qué excepciones
deberian regularse (que no eran las mismas del sistema de copy-
right tradicional, sino un nuevo régimen de excepciones).®

Otra de las novedades de la DMCA, no contemplada en los
Tratados Internet de la OMP], fue el desarrollo de un régimen de
limitacién de responsabilidad para prestadores de servicios de

S Véase al respecto U. S. Copyright Office Summary (1998). «The Digital Millen-
nium Copyright Act of 1998». Disponible en: http://www.copyright.gov/legislation/
dmca.pdf, consultado el 12 de enero de 2014.

¢ La aplicacion de esta normativa fue duramente cuestionada en Estados Unidos y
generd mucha jurisprudencia surreal cuyo recuento se puede apreciar en el excelente
documento elaborado por la Electronic Frontier Foundation titulado_“Unintended Con-
sequences: Twelve Years under the DMCA”. La conclusion principal del informe es que
estas normas han generado consecuencias no deseadas, como desincentivar la innova-
cion y afectar la libertad de expresion (Electronic Frontier Foundation, 2010).
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Internet (ISP). Los ISP pueden ser desde empresas de telecomu-
nicaciones que ofrecen el acceso a Internet hasta buscadores en
linea, es decir, intermediarios entre el usuario y el contenido. De
este modo se concebia a dichos intermediarios como ‘aliados’ en
la lucha contra las infracciones al derecho de autor en Internet,
para que ante cualquier reporte de infraccion actuasen con la dil-
igencia debida y asi poder quedar liberados de responsabilidad
ante cualquier inaccion alegada. En ese sentido, la DMCA esta-
blece un sistema de notificacion y contra-notificacién, de acuerdo
con éste si un titular detecta que un tercero viene difundiendo al-
guna obra o creacion suya sin su permiso (por ejemplo, una obra
audiovisual de su autoria a través de YouTube) debera notificar al
ISP y adjuntar las pruebas respectivas para el retiro. Si se cuenta
con dichas pruebas y el ISP no toma accién alguna estaria incur-
riendo en responsabilidad.

A nivel bilateral, Estados Unidos a través de su oficina de
comercio, United States Trade Representative (USTR), ha venido
exportando el estandar establecido para limitar la responsabili-
dad de los ISP en la DMCA a otras jurisdicciones a través de ac-
uerdos de promocién comercial o tratados de libre comercio (TL-
C).” Por otra parte, de los paises cubiertos por el informe, Pera,®
Chile, Colombia, Costa Rica, México, El Salvador y Guatemala
mantienen acuerdos comerciales bilaterales equivalentes con Es-
tados Unidos.

Como se puede apreciar, el marco normativo anterior ha sido
determinante en la regulacién interna del derecho de autor en di-
versos paises latinoamericanos. Dicho marco normativo, lejos de
gestarse sobre la base de las necesidades puntuales de cada pais,
se ha ido adecuando en funcidn a las diversas negociaciones in-
ternacionales entabladas por dichos paises, primordialmente con
Estados Unidos. En sintesis, se observa una progresiva extension

7 Véase al respecto «Trade Agreements» [Office of The United States Trade Repre-
sentative (s.f.)].

8 El Perti firmo el TLC con Estados Unidos en el mes de abril del 2006 pero éste entro
en vigencia el 1° de febrero de 2009. Véase al respecto “Peru Trade Promotion Agree-
ment” [Office of The United States Trade Representative (s. f., b)].
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de los alcances del derecho de autor a fin de evitar la utilizacion
no autorizada de obras de sus titulares en entornos digitales.

Si bien es abundante la regulacion sobre derechos de autor en
dichos entornos, no existe tal desarrollo en el plano internacional
respecto de la gestion colectiva donde la regulacion interna de
cada pais ha tenido un rol preponderante’. A manera de ejemplo,
basta revisar el capitulo 16 referido a la propiedad intelectual en
el Acuerdo de Promocién Comercial celebrado entre el Pertiy Es-
tados Unidos para verificar que inicamente existe una mencién
muy general a la gestion colectiva en los siguientes términos: “7.
Las Partes reconocen el importante papel que las sociedades de
gestion colectiva con participacién voluntaria pueden desem-
penar en casos apropiados al facilitar, de forma transparente, la
recoleccion y distribucién de regalias”.

En ese sentido, el informe La gestion colectiva ante el desafio dig-
ital en América Latina y el Caribe presenta un aporte relevante, ya
que parte de la revision de los marcos normativos de diversos
paises latinoamericanos, a fin de llegar a algunas conclusiones im-
portantes respecto de cdmo se maneja la gestion colectiva en Lati-
noamérica frente al impacto de las nuevas tecnologias digitales.

n Marco normativo de la gestion colectiva pre-Internet

La Ley peruana de derechos de autor define en su articulo 2 a las
sociedades de gestion colectiva como:

42. Sociedad de Gestion Colectiva: Las asociaciones civiles sin fin de lu-
cro legalmente constituidas para dedicarse en nombre propio o ajeno a
la gestion de derechos de autor o conexos de caracter patrimonial, por
cuenta y en interés de varios autores o titulares de esos derechos, y que
hayan obtenido de la Oficina de Derechos de Autor del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Inte-
lectual —Indecopi— la autorizacién de funcionamiento que se regula en
esta ley. La condicién de sociedades de gestion se adquirira en virtud a
dicha autorizacién.

° La Unica excepcion que se encuentra es el capitulo XI de la Decision 351 de la Co-
munidad Andina de Naciones que adopta el Régimen Comun sobre Derechos de Autor
y Derechos Conexos. No obstante, es una regulacién minima que deja espacio a cada
Estado miembro para desarrollar legislacion puntual sobre la materia.
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Definiciones muy similares se encuentran contenidas en los
marcos normativos de los paises cubiertos por el citado informe y
que pueden desagregarse de la siguiente manera:

1. Salvo en el caso de El Salvador las sociedades de gestion co-
lectiva deben adoptar la forma de una entidad sin fines de
lucro.

2. Para su funcionamiento requieren de una autorizacion estatal.

3. Cumplen un rol esencial en el sistema de protecciéon de los
derechos de autor ya que permiten reducir los costos de tran-
saccion involucrados en la cobranza de regalias derivadas del
uso masivo de obras, tal como ocurre con el caso de las obras
musicales.

4. Se constituyen en intermediarios entre los usuarios y los ti-
tulares de derechos de autor, lo que permite al autor concen-
trarse en el proceso creativo de su obra.

Son innumerables las ventajas que ofrecen los sistemas de
gestion colectiva. Sin embargo, es también cierto que en los tltimos
anos algunas de estas entidades, en particular las hispanoameri-
canas, han sido objeto de duros cuestionamientos. Pueden citarse
los casos de la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) en
Espatia, la Sociedad de Autores y Compositores de Colombia (Say-
co) y muy recientemente el de la Asociacién Peruana de Autores y
Compositores (APDAYC). Ello ha llevado a reflexionar sobre un
aspecto fundamental: ;estas entidades cuentan con un adecuado
marco regulatorio y mecanismos de observancia efectivos? Resulta
necesario explorar con detenimiento ambos aspectos.

El informe La gestion colectiva ante el desafio digital en América
Latina y el Caribe presenta hallazgos muy relevantes al respecto,
ya que no sélo parte de una revisién normativa comparada sino
que complementa la misma con entrevistas de campo que han
llevado a conclusiones bastante importantes. El informe se centra
en el analisis de sociedades de gestion colectiva en el campo de
la musica en Latinoamérica, regiéon donde, como bien indica el
informe, no existen investigaciones ni estudios formales sobre la
materia. Los ejes de analisis son cuatro 1) gobernanza, 2) eficien-
cia, 3) transparencia y 4) entorno digital.
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Con respecto a la gobernanza, se aprecia que existe, a nivel
formal, cierto control estatal y que la ley es la encargada de delim-
itar el objeto social de las sociedades de gestion colectiva. Sobre la
eficiencia y transparencia quizas los aspectos mas sensibles tienen
que ver con la determinacion de las tarifas y la gestion interna en
relacion con los afiliados y la distribucion de regalias a éstos, que
no siempre cuentan con reglas claras y precisas al respecto. Sobre
la transparencia, el tema central es la poca informacién accesible
para el publico en general, lo cual resulta preocupante, como se
desprende del informe.

Con relaciéon a los puntos de andlisis antes referidos, resulta
relevante brindar algunos aportes desde la experiencia peruana.
Luego de las graves denuncias efectuadas en contra de la AP-
DAYC, a finales del afio 2013, se presentaron diversos proyectos
de ley en el Congreso peruano proponiendo reformas normativas
sobre los siguientes temas:

» Evitar reeleccion de los Consejos Directivos de manera in-
definida.

» Aumentar las multas y sanciones para sociedades de gestion
colectiva que actiien de manera contraria a la ley.

* Reformar la legitimacién procesal activa de sociedades de
gestion colectiva de manera que éstas deban probar fehacien-
temente los derechos que les han sido encomendados.

» Crear nuevos mecanismos para vigilar las tarifas fijadas por
sociedades de gestion colectivas que sean aplicadas de manera
abusiva.

» Regular nuevas causales de incompatibilidad que eviten que
funcionarios del Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (IN-
DECOPI) puedan ocupar cargos directivos en sociedades de
gestion colectiva luego del transcurso de un periodo de cinco
afos, asi como causales destinadas a evitar que contraten con
terceros que sean, a su vez, parientes.

» Se pone énfasis en el rol de recaudacion y distribucién de re-
galias (y no otro) que deben cumplir las sociedades de gestion
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colectiva. Cabe precisar que el INDECOPI recientemente im-
puso una elevada multa contra la APDAYC por la compra de
frecuencias radiales, lo que iria en contra del objeto social de
una sociedad de gestion colectiva'®.

Los aspectos antes expuestos se relacionan muy de cerca con
algunos temas cubiertos por el informe vinculados a la gobernan-
za, transparencia y eficiencia de las sociedades de gestion colec-
tiva en varios paises de la region. Podria considerarse que la con-
clusion mas importante que se desprende del informe respecto de
dichos puntos radica en que, si bien existen a nivel formal ciertas
disposiciones legales que regulan la actividad de las sociedades
de gestion colectiva, en la practica, dicha regulacién es insuficien-
te. El informe resalta algunas legislaciones mas fuertes en materia
de vigilancia y control, como sucede en Chile, México, Colombia
y Costa Rica, sin embargo, es necesario repensar el modelo de
la gestion colectiva a nivel internacional en aras de una mayor
uniformidad que permita un funcionamiento mas transparente y
eficiente de dichas entidades.

Quizas la cuestion principal que deberia ser abordada en di-
cho debate seria si — dado que las sociedades de gestion colectiva
intermedian entre el autor y el mercado usuario de sus creaciones,
ademas de administrar el dinero de terceros— convendria tener
un marco normativo mas garantista de los autores y del publico
usuario de sus obras, donde exista una intervencion mas clara
por parte del Estado. Si esto se diera, se abriria la discusion sobre
diversos aspectos, como cudles deben ser los criterios especificos
para la definicion de tarifas y mecanismos de cobranza, o cémo
regular los conflictos de interés y los procesos de toma de decisio-
nes equitativas dentro de una sociedad de gestion colectiva. Algo
muy similar a la regulacion que existe en torno a las entidades
financieras o a aquellas entidades que operan en mercados regu-
lados. Dadas las experiencias recientemente ocurridas en Colom-
bia y Pert (paises cubiertos por el informe), podria decirse que

10 “Dicho procedimiento administrativo se encuentra ain en tramite”. Ello toda vez
que en el 2013 esto era asi.
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la presencia del Estado debe ser mayor, esto podria conseguirse
a través de la implementacion de mecanismos de monitoreo y
mecanismos de observancia muy rigurosos.

En concordancia con lo anterior, se propone tomar en cuenta

algunos aspectos de la experiencia comparada que pueden cons-
tituir referentes importantes en dicho debate:

Estados Unidos es uno de los pocos paises donde existe com-
petencia en la gestion colectiva de derechos de autor. La Amer-
ican Society of Composers, Authors and Publishers (Ascap) se
fundé en 1914 y agrupaba a la gran mayoria de autores, com-
positores y editores de la época. Al ser la tinica entidad de su
tipo lleg6 en algin momento a copar el 80% del mercado y a
incurrir en practicas abusivas, dada su posiciéon de dominio en
el mercado. Ello motivo al Departamento de Justicia de los Es-
tados Unidos a iniciar investigaciones al respecto. En 1934 un
grupo de broadcasters radiales deciden formar su propia aso-
ciacién dados los abusos en que incurria la Ascap, asi surgio
la Broadcast Music Incorporated (BMI). En 1941, el Departa-
mento de Justicia denuncié a la Ascap y la BMI argumentando
que su “sistema de licencias sabana” (blanket licenses) califica-
ba como practica restrictiva de la competencia. Lo importante
vino después, y es que el Estado acordé con ambas entidades,
a través de una suerte de transaccion extrajudicial (consent
decree), la autorizacién a su coexistencia con la condicién de
no establecer acuerdos exclusivos con sus afiliados, de mane-
ra que éstos pudiesen contratar con ambas. Este precedente
muestra que seria sano evaluar la promocién de competencia
en la gestidn colectiva latinoamericana.

Otro aspecto interesante que se puede extraer de la experi-
encia estadounidense es la existencia del Copyright Royalty
Board (The Library of Congress, s. f.), un panel de jueces de
copyright que depende de la Biblioteca del Congreso y esta en-
cargado de establecer el valor de determinadas tarifas en el
mercado. Quizas este modelo podria resultar interesante de
explorar a fin de lograr acuerdos en temas puntuales, en par-
ticular, aquellos que suelen ser escenarios de controversia.
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H La gestion colectiva y los entornos digitales

Como ya se ha indicado, Internet y las nuevas tecnologias digita-
les han permitido enormes posibilidades de difusion de conteni-
dos. Asimismo, se ha sefialado ya que existe muy poco avance en
el terreno regulatorio internacional sobre el manejo de la gestion
colectiva en entornos digitales. Al respecto, resulta conveniente
citar algunas reflexiones de Santiago Schuster, autoralista chileno
y ex director general de la Sociedad Chilena del Derecho de Autor
(SCD) quien anota lo siguiente:

+ La gestion colectiva tradicional dependera de la forma como
los grandes sectores de usuarios evolucionaran en sus deman-
das de obras artisticas en el futuro.

» La segunda respuesta al futuro de la gestion colectiva tradi-
cional es la reafirmacion del principio general del derecho de
autor de la independencia de las explotaciones.

» Las entidades de gestion deben hacer uso de las nuevas herra-
mientas que ofrece el desarrollo tecnoldgico, para los efectos
de prestar un mejor servicio no sélo a los titulares de derechos
sino también a los utilizadores de las obras y producciones
que éstas administran.

Sobre un retorno a la gestion individual producto de las nuevas
tecnologias digitales, Schuster sefiala que quizas ello aplique para
ciertos usos pero no para la totalidad de utilizaciones vigentes
(Schuster, 1997).

Cabe senalar al respecto que, aunque pueden compartirse al-
gunas de las conclusiones a las que se refiere el autor antes men-
cionado, la nueva regulacién del derecho de autor en entornos
digitales no debe partir de la premisa de que la tecnologia es ne-
cesariamente una amenaza. Por el contrario, existe la necesidad
de atender a los nuevos patrones de consumo en entornos digita-
les y desarrollar un marco normativo lo suficientemente flexible,
como para no desincentivar el desarrollo tecnologico y el acceso a
informacién y contenidos, y lo suficientemente firme, como para
permitir la compensacién econémica y sancionar a aquellos que
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procuren un aprovechamiento indebido de obras protegidas por
derechos de autor cuando ello afecte a sus titulares.

Sobre este punto, La gestién colectiva ante el desafio digital en
América Latina y el Caribe sostiene que el escenario para Améri-
ca Latina sobre la utilizacion de recursos digitales por parte de
sociedades de gestion colectiva no es alentador. Aunque existen
diversas iniciativas como la Common System Information (CIS),
promocionada en el marco de la Confederacion Internacional de
Sociedades de Autores y Compositores (Cisac), no parece que las
entidades de gestion colectiva de la region hayan desarrollado
nuevas maneras de relacionarse con sus asociados y usuarios a
efectos de lograr mayor transparencia y eficiencia en la presta-
cién de sus servicios. Podria aseverarse que las nuevas tecnolo-
glas ofrecen infinitas posibilidades para poder identificar obras
e ir acercandose cada vez mas al cobro por uso efectivo de obras
cuando ello lo amerite. Es importante abrir esta posibilidad y per-
mitir que la tecnologia haga mas eficiente y transparente la labor
de la gestion colectiva. Asimismo, sera importante que, en aque-
llos casos donde resulte mas eficiente, se privilegie la gestién in-
dividual o aquellos mecanismos de licenciamiento flexible como
los provistos por Creative Commons. Si bien la gestion colectiva
presenta innumerables ventajas y beneficios es importante que
pueda interactuar con otras modalidades de recaudacion y de li-
cenciamiento vigentes en entornos digitales.

Finalmente, podria concluirse que la gestion colectiva debe
adaptarse a los nuevos retos que presentan los entornos digitales.
Es necesario que dichas entidades operen de acuerdo a un marco
normativo que garantice su correcto funcionamiento, en aras de
la legitimidad del sistema de proteccion de los derechos de autor.
No resulta muy util, tal como demuestra el informe, robustecer
progresivamente el derecho de autor si no se implementan medi-
das regulatorias y de observancia que permitan el desarrollo de
una gestion colectiva eficiente para los nuevos entornos digitales,
donde sean las propias sociedades de gestion colectiva las intere-
sadas en incorporar tecnologia en sus procesos en busca de lograr
mayor eficiencia a favor del bienestar de todos sus asociados.
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