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Resumen: El presente proyecto de investigacion tiene como finalidad analizar la
legalidad de la practica del sampling o muestreo de audio, como recurso de creacion de
obras musicales nuevas o aplicadas, desde el punto de vista de la normativa colombiana.
En el desarrollo, se busca encontrar criterios legales que permitan establecer si la misma
constituye una vulneracion al régimen de propiedad intelectual y los derechos de
propiedad intelectual por parte de los actores de la industria que emprenden dicha
practica, tanto en la creacion de la composicidon, como en la produccion del fonograma

que contiene la obra usada como sample.

Palabras Clave: Propiedad Intelectual; Derechos de Autor; Obras musicales; Muestro

de audio.

Abstract: The purpose of this research project is to analyze the legality of the practice
of sampling or audio sampling, as a resource for the creation of new or applied musical
works, from the point of view of Colombian regulations. In the development, it is
sought to find legal criteria that allow establishing if the audio-sampling practice
constitutes a of a breach or misuse of copyrights by the actors of the musical industry
that undertake this practice, both in the creation of the composition, and in the
production of the phonogram containing the work used of the song, and/or the

phonogram used as a sample.
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Ref: Productor musical usando el proceso de sampling para crear una obra musical
nueva.



INTRODUCCION

El presente estudio aborda los asuntos juridicos y practicos de una practica comin como
es el sampling. Para hacerlo, se inicia revisando las caracteristicas de esta practica y la
tecnologia que la hace posible. Luego se analizan otros tipos de préctica que tienen
diferencias con ella pero comparten similitudes para luego analizar los conceptos y las
diferentes normativas como estudios de casos y aspectos relacionados con la propiedad
intelectual. Se enfatiza aspectos relacionados también con los derechos sobre el
fonograma. Se procede luego a analizar coémo se regula esta actividad por parte del
sistema legal colombiano y se analiza las implicaciones de esta normativa, asi como las
alternativas para que puedan legalizarse este tipo de practicas, asi como los aportes que
puede hacer para dinamizar el mercado de las licencias y de las obras antiguas. Para

culminar se aportan conclusiones y recomendaciones.

Revisar esta clase de problemas es relevante desde el punto de vista juridico
debido a que los importantes avances en la tecnologia generan espacios tanto para la
creacion como para la explotacion de diferentes productos asociados a las artes graficas
escénicas y musicales entre otras, cuyas tecnologias y caracteristicas de elaboracion
generan conflictos y dificultades para poder aplicar las normas y leyes a estos nuevos
contextos. Por esta razon es relevante que los Estados y las organizaciones
supranacionales puedan revisar como armonizar los diferentes tipos de normas y
derechos a las caracteristicas y realidades que se van produciendo con los avances de la

tecnologia y las practicas culturales que se practican en el dia a dia.



CAPITULO 1: CARACTERIZACION DE LA PRACTICA DEL

SAMPLING.

1.1.1 Conceptualizacion

Para iniciar la discusion es necesario presentar una definicion clara del concepto
0 nocién bajo estudio sobre la cual se generara el concepto juridico y normativo, como
es la realidad de la practica de “sampling”. El sampling se puede definir como la
actividad encaminada a la extraccion de fragmentos de obras musicales pre-existentes
para su utilizacién como recurso de composicién en obras musicales nuevas'. Por su
parte, el diccionario Collins define esta practica como: “el proceso de extraer de una
grabacién un fragmento y mezclarla con un diferente fondo musical” . Es decir, con
una serie de elementos ritmicos, melodicos y/o sinfoénicos que acompaiien la muestra
extraida de la grabacion, formando en su conjunto una obra musical diferente o nueva.
Asi las cosas, por medio de este proceso de creacion musical, se pretende usar la
muestra de audio de una composicioén preexistente para crear o componer — a través de

modificacion y alteracion de la obra preexistente- una obra musical nueva.

Con este punto de referencia, entonces se empieza a revisar progresivamente lo
aspectos histéricos y la ubicacién de la practica dentro del universo de todas las
practicas que se presentan de uso y abuso de las obras musicales existentes y la
identificacion del o los problemas juridicos emergentes al abordarlo desde el punto de

vista normativo y legal.

" Rychlicki, T., & Zieliriski, A. (2009). ;Supone el sampling una infraccion del derecho de autor en todos los casos?
Revista de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
https.:.//www.wipo.int/wipo _magazine/es/2009/06/article 0007.html

2 Ver version online del diccionario en: http://www.collinslanguage.com/results.aspx

?context=3&reversed=False&action=de ne&ho monym=0&text=sampling [Consultado por ultima vez 28/8/21]



1.1.2. Contexto historico

Existe importantes referentes y antecedentes historicos recientes relacionados
con la problematica en estudio. Varios movimientos musicales surgidos a partir de los
anos 1970, 1980 y 1990 como el Hip-Hop y la musica electronica y otras
particularmente en Estados Unidos, han desarrollado practica de explotacion de obras
anteriores en diferentes formas de postproduccion y uso, renovado de fragmentos de
musica que son alterado y reutilizado para realizar nuevas creaciones, usando una serie
de nuevas tecnologias que facilita este proceso. Entre ellas se destacan: el scratching,
una practica que consta de un acto e vivo en donde los disc-jockeys (técnicos conocidos
con la abreviatura DJ, que se refiere a una persona que elige, mezcla, transforma y
reproduce musica grabada propia o de otros artistas en discotecas, salones de baile, u
otros eventos)® creaban musica por medio de la mezcla de vinilos de hip-hop en Nueva
York, en la cual por medio de 2 o més tornamesas y discos de vinilos, se creaban obras
musicales mezclando distintas obras musicales preexistentes”.

Estas nuevas practicas de los disc-jockeys se popularizaron y difundieron con
amplitud de forma global, expandiéndose a otros géneros de la musica, como la
electronica. Con la llegada de autores que impusieron géneros como el House de
Chicago y el Techno de Detroit en las decadas de 1980 y1990, se usaron las practicas
del muestreo musical como una de sus principales herramientas de composicion
musical’. Asi mismo, aparecieron artistas como Dj Shadow quien, en 1994, por medio
de una maquina reproductora de muestras musicales (sampler), compuso un album

completo a partir de samples de géneros como funk, R&B y hip-hop °.

3 Cuvsi (2016) DJI. Conceptos, cualidades, historia y situacién actual. Publicado en:
https://www.cuvsi.com/2016/09/1os-dj-conceptos-cualidades-historia-y.html [Consultado por Gltima vez 15/12/21]
* Davies, H (Julio 1994) A history of sampling, Experimental Musical Instruments, Pag 9

> Martinez, D. (2016) Remix y apropiacion; La reproductibilidad llega al Gran Caribe. Universidad del Norte.

6 (Bis)Martinez, D. (2016) Remix y apropiacion; La reproductibilidad llega al Gran Caribe. Universidad del Norte.




Por otra parte, en Europa, desde 1970, bandas como Kraftwerk utilizaban la
técnica del muestreo musical para captar sonidos de trenes, maquinas y motores para
demostrar la interaccion entre las maquinas y los humanos en la perspectiva de musica
futurista’. Posteriormente, la cultura de la remezcla de audio se fue consolidando,
expandiéndose a lugares como Jamaica, donde por medio del del remix se cred un
nuevo género musical llamado Dub; autores como Lee Scratch Perry usaron el muestreo
musical para crear versiones nuevas de canciones preexistentes’. Asi fue como, el
muestreo musical se convirtid en un fendomeno de alcance mundial, establecido como
practica de creacion musical de bajo costo y al alcance de cualquier persona que pudiera

grabar una muestra de audio.

Ahora bien, es indispensable anotar que, con la llegada del uso de esta técnica de
fragmentos musicales de obras preexistentes o samples a la industria musical, se
produjo un cambio del lenguaje con el que se componia y producia musica, pues, dicho
fendomeno introdujo una serie de elementos novedosos al proceso de creacion, tales
como: el uso de cambios de onda; la transposicion de la tonalidad de la muestra; la
posicion de inicio del fragmento y la creacion de instrumentos como lo son, los
sintetizadores a base de sonidos muestreados’. Asi las cosas, los autores de obras
musicales, accedieron a nuevos recursos creativos que no solo permite usar un
fragmento de una obra preexistente, sino modificarlo, enriquecerlos y combinarlos de

maneras muy variadas.

" Martinez, D. (2016) Remix y apropiacion; La reproductibilidad llega al Gran Caribe. Universidad del Norte

8 Martinez, D. (2016) Remix y apropiacion; La reproductibilidad llega al Gran Caribe. Universidad del Norte

? Martinez, F. ( octubre de 2013) Sampling: Estudio sobre las limitaciones de los derechos de autor respecto de las
funciones criticas de las obras remezcladas. Pag 146.



1.1.3 La obra musical nueva, derivada del proceso de sampling.

Puntualizado lo anterior, ahora es importante abordar las implicaciones legales
que, el desarrollo de estas nuevas obras trae para el régimen legal y normativo. Para el
caso de Colombia, la muestra musical preexistente si tiene proteccion por parte de la
normatividad, pues, segun el articulo 8 de la ley 23 de 1982, seria posible ubicar a la
obra fruto del proceso de muestreo musical como una obra derivada, es decir, aquella
que resulte de la adaptacion, traduccion, u otra transformacion de una originaria,
siempre que constituya una creacién auténoma,’’sin embargo, lo que no establece esta
definicidn es, si para crear una obra derivada es necesario algun tipo de licencia o
autorizacion de los titulares de la obra originaria previa a la utilizacion, pues la ley solo
la define por su naturaleza y reconoce la existencia de las mismas, no la forma y la

relacion de derechos que su uso implica.

1.1.4 Practicas similares al Sampling

Existen varios tipos de practicas que han venido empezando a usarse gracias al
desarrollo de practicas y la disponibilidad de tecnologia para tratar la informacién de
una pieza sonora, diferentes al “sampling”, que es el objetivo de andlisis detallado en

este escrito donde se destaca el “Remix”, las interpolaciones y los mushups.

Remixing y Editing
Es el proceso en virtud del cual una grabacion es usada por otro autor para

modificarla y obtener una version propia guardando fidelidad a la obra inicial''. El

" Ley 23 de 1882.
"' Ver version online del diccionario en: http://www.collinslanguage.com/results.aspx

?context=3&reversed=False&action=de ne&ho monym=0&text=sampling [Consultado por ulti- ma vez 28/8/21]



remixing o editing son conceptos que han sido traidos por la globalizacion de la musica
y también por la facilidad actual para mezclar y modificar obras musicales de manera
rapida y util, ya sea para la pista de baile, como es el caso de los Dj’s, un show de radio

u otros fines.

Asi mismo, en el caso del remix se estan usando fragmentos de obras
preexistentes en una nueva obra musical, solo que en este caso el autor busca preservar
el espiritu de la obra original. En este caso, el autor que crea el remix también necesita
un permiso tanto del duefio de la composicion como el del titular del fonograma de
master, pues se estan usando ambas. Por otro lado, el autor que hace esta obra derivada,
debera tener constancia de que existe permiso por parte del autor, pues este podria llegar
a oponerse en un futuro a su publicacion, o incluso reclamar sus regalias sobre la

misma.

Interpolacion de obras musicales.

Este fenomeno se presenta cuando se utiliza solo la composicion de la obra
musical mas no se utiliza la grabacion o el fonograma como tal. En este sentido, se
define la interpolacién como la practica que realiza un autor al usar de manera
consciente y determinada la composicion musical de una obra preexistente en un
proyecto musical propio. En este caso, el agente solo debe solicitar autorizacion al autor
o titular de la composicion, sin embargo, no es necesaria la autorizacion del productor
de fonogramas pues no hay presencia de uno. Tratamientos de este tipo se pueden
evidenciar en distintas obras musicales de la época como lo es: Lucid Dreams de Juice

WRLD en donde se interpola, musicalmente, la famosa cancion Shape of My Heart de




.12 .. . .
Sting “, y en muchos otros casos cuando distintos autores han sido acusados de copiar

melodias de hits musicales preexistentes.

Mashups.

Dentro de la industria musical y audiovisual se conoce el mashup como la
remezcla de dos videos o muestras de audio preexistentes que al juntarse crean una obra
nueva conocida como mashup. En este sentido la naturaleza juridica del mashup seria la
de una obra derivada de dos obras preexistentes, por lo cual, para su creacidon seria
necesario la licencia de los autores de las dos obras usadas en la remezcla, asi como de
los dos productores de fonograma de cada obra en cuestion que sea utilizada en el
mashup. En este caso particular, seria objeto de estudio, si pudiese ser esta una obra que
cuente con la caracteristica de originalidad para que sea protegida, ya que lo que esta
realizando el creador del mashup es la unidon entre dos obras preexistentes sin agregar

;1
elementos nuevos de su autoria'’.

1.1.5 Conceptos fundamentales.

Revisado antecedentes y problemas relacionados, ahora es necesario revisar
algunas definiciones y conceptos que ayuden a analizar y caracterizar juridicamente el
problema en estudio, para un adecuado tratamiento conceptual. Para tal fin, los

siguientes conceptos son necesario abordar.

12 Garcia, J. (19 de noviembre de 2018). La guerra se desata entre Juice WRLD y Sting por ‘Lucid Dreams’.
Obtenido de The Medizine: https://themedizine.com/p/guerra-juicewrld-sting

3 Edwards R & Tayron C. (Octubre 2009) Political video mashups as allegories of citizen empowerment. Disponible
en: https://firstmonday.org/article/view/2617/2305



Autor. “Se presume autor, salvo prueba en contrario, la persona cuyo nombre,

, . . . . . . 14
seudonimo u otro signo que la identifique aparezca indicada en la obra ™.

Obra. toda creacion intelectual original susceptible de ser divulgada o

. . 1
reproducida de cualquier forma'”.

Fonograma. toda fijacion exclusivamente sonora de los sonidos de una

. .y . 1
ejecucion o de otros sonidos'®.

Derecho de reproduccion. Es la facultad exclusiva de explotar la obra en su

.. . . .., . . .1
forma original o derivada, mediante su fijacién material en cualquier medio'’.

Derecho de comunicacion al publico. Es la facultad exclusiva de poner a
disposicion del publico las obras, en algunas legislaciones este derecho viene incluido
en el derecho de reproduccion y en otras legislaciones se entienden como derechos

independientes'® (Santa, 2020).

1.1.6 Posibles abordajes juridicos para analizar el tratamiento que puede
hacerse al sampling.

Una vez, establecidas estas definiciones, es menester empezar a abordar las

definiciones, conceptos y tratamientos que pueden darse a la practica de sampling para

" Ley 23 de 1982 Articulo 10.

15 Decision 351, 1993 de la Comunidad Andina de Naciones.

16 Convencién de Roma sobre los Artistas Intérpretes y Ejecutantes, los productores de fonogramas y organismos de
radiodifusion. 26 de octubre 1961.

17 Articulo 9, Convenio de Berna.

'8 Santa C (2020). Music Bussines para todos. Bogota: Editorial Quilombo.



poder caracterizar la forma actual de esta practica, asi como las posibilidades de hacerlo

en el marco de la normatividad actual del pais.

Obras Protegidas.

En Colombia, las obras se protegen desde su creacion y es de aqui donde
comienza su proteccion, sin necesidad de formalidad alguna, sin embargo, es
indispensable aclarar que es lo que se protege en cada obra. Lo que se protege en la
legislacion colombiana es la materializacion formal de las ideas en la obra, més no las
ideas en si. Esto quiere decir que, se protege y se tiene propiedad sobre las maneras en

las cuales los autores incorporan esas ideas en la obra.

En este sentido, existe un requisito en la legislaciéon colombiana para, que una
obra pueda ser protegida, ella debe poseer algo que se conoce como “la originalidad de
la obra”. Asi pues, la originalidad va a estar determinada por lo que: “se encuentre en la
obra lo propio del autor, que lleve impronta de su personalidad”'®. Ahora bien, esta
originalidad no hace alusion a la novedad de la obra, ya que esto no es un requisito en

materia de derechos de autor.

Licenciamiento y Cesion.

Al referirse al licenciamiento se hace referencia a un negocio juridico en virtud
del cual, el titular otorga un permiso de uso de la obra en unos términos especificados,
sin embargo, en este caso, se conserva la titularidad de la obra, es decir no hay traslado
de propiedad. En cambio, al referirse a una cesion, se hace referencia a otro negocio

juridico distinto, que trata de un traspaso total de la titularidad de los derechos sobre la

¥ Lipszyc, D. (1993). Derecho de Autor y Derechos Conexos. Zavalia: Ediciones Unesco, pag-65



obra, y sobre los derechos patrimoniales de la misma®’. El negocio juridico adecuado
para autorizar el uso de un fragmento de una obra cualquiera, es el del licenciamiento,
puesto que el autor de la obra originaria conserva su titularidad sobre la misma y hace
posibles negocios juridicos en un futuro, en cuanto a remixes, adaptaciones y en general

regalias.

1.1.7 Régimen de propiedad intelectual.

Ahora bien, el sistema de propiedad intelectual en Colombia esta regido,
principalmente, por normas de tipo trasnacional con s6lo algunas normas nacionales,
esto quiere decir que el sistema colombiano, en materia de derechos de autor estd regido
principalmente por tratados internacionales ratificados por el Congreso de la Republica.
Esto sucede porque ha habido un amplio despliegue por parte de la industria mundial de
creacion para globalizar un sistema global de Propiedad intelectual que pueda ser
aplicable en distintos territorios a creaciones que, por su objeto de facil divulgacion, en
este caso las obras musicales pueden facilmente copiable y usables mucho mas all4 de

la accion y capacidad del autor original.

Normativa internacional de propiedad intelectual.
Dentro de la basta normativa relacionada con la propiedad intelectual en el mundo,
se destacan alguno convenios y tratados que son aplicable de manera més directa al

asunto bajo estudio y que se presentan a continuacion.

0 Lizarralde. Et all. (2021) El proceso de licenciamiento y musica original en contenidos.



Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas.

Se concreta en 1886, donde se regularon varias materias de propiedad intelectual,
entre ellas la proteccion automatica de las obras desde su creacion, los derechos
minimos en materia de propiedad intelectual que debian tener todos los paises

suscribientes, la vigencia sobre la proteccion, entre otras disposiciones.

Su relevancia radica en que, por primera vez, en este se regularon de forma
organizada mundialmente los derechos de autor, ya que, antes de este convenio, muchos
paises tenian legislacion nacional sobre el tema contradictoria, lo que generaba

. .y .y : . 21
problemas en su aplicacion y el dialogo con normas de otros territorios.

La Convencion Universal de los derechos de Autor de la OMPI.

Suscrita en Ginebra, Suiza en 1952, se crea con la finalidad de crear una
proteccion universal de los derechos de autor, por medio del establecimiento de
compromisos de los estados contratantes a tomar todas las medidas necesarias para

proteger las obras musicales, literarias, artisticas, etc y garantizar su proteccion efectiva.

La Convencion de Roma de 1961, sobre la proteccion de los artistas,

intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos

de radiodifusion.

Se concreta en 1961 en Roma, Italia, donde se establece un desarrollo mas
profundo al tratamiento de los derechos de autor, asi como los derechos conexos en
cabeza de los demds derechohabientes que participan en el proceso creativo y ejecutivo

de una obra.

2! Intellectual Property Rights Office. (2006). A Brief History of Copyright.
https://www.iprightsoffice.org/copyright history/




Tratado de la OMPI para los derechos de autor
La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual suscribe este tratado en 1996,
con la finalidad de adaptar y modernizar la reglamentacion mundial en cuanto a

propiedad intelectual y sus nuevos retos en un mundo tecnolégico y globalizado.

Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones. (1993)

Fue esta la decision que cred un régimen comun de propiedad intelectual
creando un marco a los estados miembro. Con la presente decision, se establecieron
desde definiciones, derechos, vigencia hasta tramites procesales para la proteccion de
los distintos derechos pertenecientes a la Propiedad Intelectual. Entre ellos son de

mayor importancia para comprender el fenomeno del sampling los siguientes articulos.

Articulo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable,
imprescriptible e irrenunciable de:
a) Conservar la obra inédita o divulgarla;
b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; y,
c¢) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que

atente contra el decoro de la obra o la reputacion del autor.

En el presente articulo se establecen los derechos morales de autor los cuales
también se acompafian de unas caracteristicas que los dotan de especialidad frente a los
derechos patrimoniales, pues estos son inalienables, inembargables, imprescriptibles e

irrenunciables lo que los hace derechos personalisimos frente a los autores.



Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el

derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o
procedimiento;

b) La comunicacion publica de la obra por cualquier medio que
sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

¢) La distribucion publica de ejemplares o copias de la obra
mediante la venta, arrendamiento o alquiler;

d) La importacion al territorio de cualquier Pais Miembro de
copias hechas sin autorizacion del titular del derecho;

e) La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la

obra.

En el presente Articulo se establecen cudles son los derechos patrimoniales de
autor y se establece que, es facultad del autor o sus derechohabientes autorizar u
oponerse frente a estos actos. Es importante aclarar que, la presente no es una lista
taxativa o cerrada, existen mas actos que pueden ser autorizados u opuestos por parte de

los titulares de una obra.

Articulo 14. Se entiende por reproduccion, la fijacion de la obra en un
medio que permita su comunicacion o la obtencion de copias de toda o parte de

ella, por cualquier medio o procedimiento.

En el presente articulo se define el concepto de reproduccion, lo cual es

indispensable en el caso de las obras musicales puesto que las mismas por su



naturaleza les es necesario un medio que permita su comunicacion por ejemplo

la distribucion de copias o la fijacion de la obra en un nuevo fonograma.

Articulo 33. La proteccion prevista para los Derechos Conexos no
afectara en modo alguno la proteccion del derecho de autor sobre las obras
cientificas, artisticas o literarias. En consecuencia, ninguna de las disposiciones
contenidas en este Capitulo podréd interpretarse de manera tal que menoscabe
dicha proteccion. En caso de conflicto, se estara siempre a lo que mas favorezca

al autor.

El presente articulo muestra la accesoriedad del fonograma frente a la
composicion que contiene, pues debe siempre primar la proteccion a los
derechos de autor, por lo tanto e caso de conflicto entraria a primar lo que le

convenga al autor de la obra intelectual.

Articulo 44: Es libre la utilizacion de obras cientificas, literarias y

artisticas en el domicilio privado sin &nimo e lucro.

Articulo 153: El autor o sus representantes asi como el productor de
fonogramas podran conjunta o separadamente, perseguir ante la justicia la
produccion o utilizacion ilicita de los fonogramas o de los dispositivos o

mecanismos sobre los cuales se haya fijado la obra.

Articulo 187: Pertenecen al dominio publico:

Las obras cuyo periodo de proteccion esté agotado;



2. Las obras folcloricas y tradicionales de autores desconocidos.
3. Las obras cuyos autores hayan renunciado a sus derechos, y

4. Las obras extranjeras que no gocen de proteccion en la Republica.

El presente articulo hace referencia a las obras que ya no le pertenecen a un
titular y que por lo tanto son de libre uso siempre y cuando se respeten los derechos
morales de los autores, los cuales son imprescriptibles y por lo tanto permanecen en el

tiempo.

Asi las cosas, con los presentes elementos normativos de la aplicacion de las
distintas normas trasnacionales en materia de propiedad intelectual, surgié en Colombia
normatividad regional y local como lo es las decisiones de la Comunidad Andina de
Naciones, las cuales protegieron desde sus cimientos los derechos de autor y en general

la propiedad intelectual llegando hasta la carta politica.

Normativa Nacional de Colombia.

Constitucion Politica de Colombia.

En primera medida, en la carta magna de Colombia se encuentra protegida la
propiedad intelectual en su articulo 61, de la siguiente manera “El Estado protegera la
propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la
ley” >

En la misma se establece la obligacion de proteger la propiedad intelectual y de

regularla, con un rol activo del Estado frente a la relacion de las personas con sus obras

y creaciones.

22 Constitucién Politica de 1991.



Ley 23 de 1982 Sobre los Derechos de Autor .

La presente ley es la principal fuente de legislacion nacional frente a los
derechos de autoe como tal. En ella se reiteran las definiciones y conceptos ya
mencionados en la Decision 351 de la CAN (1993), asi como se regula en profundidad
distintas materias relevantes como la obtencion de licencias, excepciones o limitaciones
a los derechos de autor, la comunicacién al publica, la clasificacion de las obras entre
otras disposiciones. Desde su articulo 1, la ley en cuestion establece que, los autores de
obras artisticas gozaran de proteccion sobre sus obras, asi como los productores de

fonogramas, entre otros sujetos de derechos conexos.

Asi mismo, la ley en cuestion establece que, los derechos de autor corresponden
durante su vida, y después de su fallecimiento disfrutaran de ellos quienes
legitimamente los hayan adquirido, por el termino de ochenta afios. En caso de
colaboracion debidamente establecida el termino de ochenta afios se contara desde la
muerte del ultimo coautor™. Ahora bien, en materia de territorio y en concordancia con
los convenios suscritos, se entenderia que, en el momento que se crea una obra esta
tiene una proteccion instantdnea en todos los territorios que han suscrito los convenios

tanto el Convenio de Berna de 1886, tanto como el Convenio de Roma?*.

La presente normativa evidencia como la ley nacional se encarga de regular de
manera interna el termino de vigencia de los derechos patrimoniales de autor ddndole un
limite de 80 afos después del ano de muerte del autor, para después poder declarar la

obra en el estatus de dominio publico:

23 Articulo 21, Ley 23 de 1982.
24 Convencion de Roma, 1950.



Articulo 187°.- Pertenecen al dominio publico:
1. Las obras cuyo periodo de proteccion esté agotado;
2. Las obras folcloricas y tradicionales de autores desconocidos.
3. Las obras cuyos autores hayan renunciado a sus derechos, y

4. Las obras extranjeras que no gocen de proteccion en la Republica.

Excepciones al régimen de propiedad intelectual de obras.

Ademas de las normas de proteccion el sistema juridico considera algunas
excepciones al ‘régimen de propiedad intelectual y establece algunos derechos de uso,
cuando ¢l mismo se hace en contextos de docencia y formacion académica. Para este

respecto la ley establece:

“Es permitido utilizar obras literarias o artisticas o parte de ellas, a titulo de
ilustracion en obras destinadas a la enserianza, por medio de publicaciones, emisiones
de radiodifusion o grabaciones sonoras o visuales, dentro de los limites justificados por
el fin propuesto, o comunicar con propositos de enserianza la obra radiodifundida para
fines escolares, educativos, universitarios y de formacion profesional sin fines de lucro,
con la obligacion de mencionar el nombre del autor y el titulo de las obras asi

. 25
utilizadas” .

Asi es como, en dicho articulo de la ley 23 de 1982 se establecen algunas
excepciones a los derechos de autor, es decir, cuando no es necesario obtener una
licencia de uso, por ejemplo, cuando la obra es usada con fines educativos y en general

sin fines de lucro, sin afectar el buen nombre del autor, entre otras.

23 Articulo 21, Ley 23 de 1982.



De igual manera, en la misma ley, se establecen las sanciones por la infraccion
de lo establecido en la misma, como el en su articulo 232, donde se establece una pena
de hasta seis meses de carcel, asi como multas pecuniarias. Asi como en su capitulo
XVIII se regula el procedimiento civil que debe llevar una reclamacién o demanda por

uso indebido de obras sujetas a derechos de autor y conexos.

1.2 La Aplicabilidad de la conexidad de derechos de autor en el contexto

de la practica de sampling

Con el desarrollo del derecho de autor y en general con la llegada de mejor y
mas avanzada tecnologia, se ha aumentado el proceso de creacion y publicacion de
obras musicales. Es por esto que, no solo es el compositor y/o productor quien participa
en esta cadena de produccion, sino que existe un ingeniero de mezcla y de mastering
quienes se encargan de elementos técnicos que permiten que una cancion sea apta para
su publicacion y comercializacion. De esta manera, el concepto de fonograma se
encuentra definido como aquella fijacion exclusivamente sonora de la ejecucion de una
obra, lo cual genera unos derechos conexos sobre la misma a la persona natural o

juridica que ostente su propiedad o derecho.

De la misma forma el fonograma como sujeto de derechos conexos, ha sido
objeto de discusion en altas cortes desde hace un tiempo, con casos como el de
Napster’®, una aplicacién para computador de descarga gratuita de canciones, la cual se
popularizo en el afio 2000. Unos afios después la Corte de Apelaciones de San Francisco

confirm6 que Napster debia cesar la publicacion y distribucion de contenido, puesto que

% A&M Records Inc. Vs Napster Inc. 239 F.3d 104 (2001)



se vulneraban los derechos de autor de los titulares de las obras musicales que estaban
siendo compartidas en su plataforma P2P (peer to peer), es decir donde los usuarios

’ . . , [ 2
compartian libremente las canciones que poseian en su biblioteca®’.

1.2.1 El Fonograma en la normatividad colombiana

En la normatividad colombiana, ley 23 de 1982 en su articulo 8 define el
fonograma como “la fijacion, en soporte material, de los sonidos de una ejecucion o de
otros sonidos”. Por su parte, el articulo 29 protege el derecho conexo de los
productores de fonogramas por la via del derechohabiente hasta mas de 80 afios después
de su muerte. Asi mismo el articulo 153 de la presente ley, le otorga facultades al
productor de fonogramas para perseguir la produccion o utilizacion ilicita del
fonograma. Incluso la ley en cuestion, en su articulo 232, establece una sancion de
prision hasta de seis meses y una multa de cincuenta a cien mil pesos por distribuir o

reproducir fonogramas sin autorizacion.

Es indispensable hacer énfasis en la independencia que existe frente al
fonograma y la obra musical, lo anterior pues, el fonograma puede tener distintos
titulares y por lo tanto puede tener un manejo distinto a los derechos sobre la
composicion musical como tal, a pesar de que, pueden estar incorporadas en una unidad
inseparable dentro del fonograma que contiene la composicion. De esta manera, la ley le
impone al productor de fonogramas en su articulo 175 la obligacion de marcar en los
discos fonograficos y demads dispositivos con el titulo de la obra musical que contiene y

su autor’*. Por lo anterior se evidencia que es posible que los derechos del productor de

27 Emery. MA. (2005) Derechos de los productores de fonogramas y la pirateria.
% Ley 21 de 1982 Art 175.



fonograma y los derechos del autor de la obra musical puedan entrar en conflicto, por

ejemplo en el caso de un licenciamiento de uso.

Luis Lizarralde® considera que es de igual importancia la obtencion del permiso
del autor como el permiso del titular del fonograma, para poder usar una muestra de una
obra preexistente pues ambos tienen derechos involucrados, el autor frente a su obra y el
titular frente al fonograma en el que se encuentra fijado el sample. Sin embargo, el
articulo 2 de la Ley 23 de 1982 establece que, en caso de entrar en conflicto los
derechos de autor con los derechos de los productores de fonogramas, deben primar los

derechos de autor, por ser considerados estos de interés social.

¥ Entrevista a Luis Lizarralde, Anexo 1



CAPITULO 2. EL SAMPLING Y LOS DERECHOS DE AUTOR.

2.1 El sampling y las disputas de derechos de autor en Estados Unidos y

Europa.

A pesar de que a nivel mundial existe una regulacion que podria parecer extensa
en materia de derechos de autor, en la practica, la legislacion presenta multiples
problematicas y puntos grises que han permitido la emergencia y sobrevivencia de
malas practicas de sampling y a la cotidiana vulneracion sistematica de la normatividad.
Es por esta razon que se ha generado una verdadera discrepancia entre la practica y la
teoria del derecho de autor aplicado al muestreo musical a lo largo del global del
mundo. Para autores como Lawrence Lessing®’, estas conductas se deben a que las
medidas adoptadas por los organismos transnacionales y nacionales son
contraproducentes, en la medida que existen leyes, pero no se hacen cumplir generando

un sinsentido.

Durante el paso de las ultimas décadas han aparecido disputas entre autores de
obras musicales, causadas por el uso de samples sin su debida autorizacidon de uso. Sin
embargo, también se ha presentado la realidad del uso de fragmentos musicales que se
han usado miles de veces sin repercusion alguna. Este es el caso de el fragmento
musical conocido como “Amen Break”, una pieza de una obra musical de 5 segundos
que ha sido usada mas de 3,000 veces por autores como Oasis, The Prodigy y NWA, y

muchos otros, sin que su autor llegara a recibir ganancia alguna. El caso ocurrié cuando

3 Lessig, L. (2008). Remix: Making Art and Commerce Thrive in a Hybrid Economy. New York: Bloomsbury
Academic.
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&articl
e=1015&context=ohrlp




se dio una recolecta mundial que organizo el Dj inglés, Martin Webster en 2011, pero

que nunca entregd remuneracion legal alguna proviniente del uso de su composicion.*'.

Posteriormente, en el 2011 BBC contacta al musico que interpretaba los 5
segundos de la obra, que dio origen al “Amen Break”, sin embargo, Richard Spencer su
autor, afirmé que habia sido imposible para ¢l, ejercer acciones dentro del sistema de
propiedad intelectual estadounidense, pues estas acciones ya habrian prescrito’. Asi,
existen productores y musicos que han utilizan tanto de manera legal como ilegal dentro

de la industria musical piezas esperando no ser demandados.

Ademas, estudiando la casuistica frente a este aspecto, cabe anotar que, la
practica de autorizacion del uso de un fragmento de una obra musical asi como su
respectivo fonograma no es algo que se realice de manera muy comun en la industria
musical, pues, aunque existen en el mercado de licencias de uso tanto de composicion
como de fonograma, no se suele encontrar licencias de uso que contengan la facultad de

modificar y alterar el fonograma y la composicién primaria.™*

2.1.1 Estudio de casos relevantes

Bridgeport Music Inc. vs Dimension Films

Al hablar del sampling, es menester tener en cuenta el precedente

jurisprudencial de otros casos del ordenamiento normativo, y poder reconocer como ha

3 Savage, M. (15 de noviembre de 2015). Amen Break musician finally gets paid.

https://www.bbc.com/news/entertainment-arts-34785551
32 Bentley et al. (2010). Copyright and Piracy: An Interdisciplinary Critique. New York: Cambridge University
Press.
33 Luis Lizarralde, Anexo A.




afectado econdmicamente a algunos autores. En los ultimos afios, han aparecido
decisiones en las cortes norteamericanas que han moldeado la manera como se maneja
el muestreo musical y su tratamiento en la practica. Entre estas esta la sentencia de
Bridgeport Music Inc vs Dimension films®* donde la Corte de Apelaciones del Sexto
Distrito de Estados Unidos llegd a la conclusion que el uso de un fragmento de audio
compuesto por la agrupacion musical Funkadelic por parte del grupo de rap N.W.4 no
debia ser considerado una vulneracion a los derechos de autor pues era un uso de
minimis , acudiendo a la logica de si es considerado plagio usar una obra musical
completa de otro autor sin su permiso, pues usar un pedazo o una muestra también lo

sera.

Grand Upright Music Ltd v. Warner Bros. Records.

El caso de Grand Upright Music Ltd vs Warner Bros. Records fue uno de los
primeros casos legales en relacion a vulneracion de derechos de autor, mundialmente
reconocidos en llegar a una alta corte de Estados Unidos. Se dio en 1991 cuando un
cantante de musica rap, llamado Biz Markie fue demandado por el uso de la obra
musical Alone Again (Naturally) de Raymond Gillbert O’Sulleyvan en su cancioén
Alone Again®’. La celebre decision inicia con el postulado Thou Shall not steal que en
espafiol significa No robaras, la posicion de la Corte fue la de fallar en contra del rapero
norteamericano Biz Markie. Ademas, pues la sentencia establece que el sampling sin
permiso es un “hurto” y por lo tanto sentdé un precedente jurisprudencial para otras

decisiones celebres, como es el caso de Bridgeport Music vs Dimension Film en 2005.

34 Schietinger, J. (2005). Bridgeport Music, Inc. v. Dimension Films: How the Sixth Circuit. DePaul Law Review,
209-248. Obtenido de https://core.ac.uk/download/pdf/232966795.pdf
33 Falstrom, C. (1994). Thou Shalt Not Steal: Grand Upright Music Ltd. v. Hastings Law Journal, 359-381.




La importancia de este caso en el sistema legal estadounidense significo el
establecimiento de un precedente que determinaria el futuro de los autores, quienes
usaban el sampling para hacer su musica de forma cotidiana en todo el pais. Debido a
este fallo, surgieron en la época, otras decisiones en cortes norteamericanas que
permitieron el desarrollo jurisprudencial de la postura que adoptarian las cortes
estadounidenses frente a un fendmeno como el sampling, equiparandolo con el
fenomeno de la pirateria, lo que proyecta una imagen del sampling como un acto

criminal como lo puede ser el hurto™.

VMG vs Salsoul.

Otra sentencia emblematica al respecto es la decision del caso VMG Salsoul vs
Ciccone®”  donde se uso el concepto de “de minimis”, un test de similitud que consiste
en exponer la obra musical usada como muestra a una audiencia promedio, esto para
determinar si la misma reconoce la obra original que fue usada como muestra, si esto no
sucede, se determina que el agente no se benefici6 de esta copia y por lo tanto no hubo
una verdadera vulneracion de derechos de autor. Este fallo permitid, para el sistema del
copyright norteamericano, desarrollar toda una postura frente a la problematica del uso
de obras, abriendo la posibilidad a distintas interpretaciones frente al uso del sampling
en la creacion de nuevas obras musicales. En el caso en concreto, los hechos se dieron
cuando la reconocida artista pop Madonna us6 un fragmento de la obra musical Ooh [
love it (Love Break) compuesta por Salsoul Orchestra, en su cancién Vogue sin haber

obtenido autorizacion de ninguno de los titulares de la obra ni su fonograma, y de la

38 Falstrom, C. (1994). Thou Shalt Not Steal: Grand Upright Music Ltd. v. Hastings Law Journal, 359-381.
37 VMG Salsoul vs Ciccone 824 F.3d 871 (9th Cir. 2016).



cual se lucro economicamente de forma evidente pues la misma obtuvo el premio a

American Music Award a sencillo Dance Favorito.

La importancia de esta decision fue la de demostrar una preferencia de las cortes
norteamericanas para la aplicacion de la doctrina del De minimis test en en el analisis de
casos de sampling, asi como la intencion de las cortes americanas por adaptar el derecho
positivo a las situaciones modernas en las que existen puntos grises que deben ser

analizados detalladamente.

El Caso de Kraftwerk.

Este es uno de los casos mas relevantes que se han dado en territorio europeo y
consiste en el uso de un fragmento de 2 segundos de la cancion Metal auf Metall por
parte del rapero aleman Moses Pelham en su cancion Nur Mir. La Corte de Justicia del a
Comunidad Europea establecio en su decision que, los derechohabientes son quienes
tienen la facultad de autorizar o denegar el uso de sus obras y derechos asi como de
oponerse a que su obra sea usada por otro autor. Cabe anotar que la sentencia hace
enfasis en los derechos del productor de fonogramas y us facultades de oponerse a
cualquier uso de su fonograma. Sin embargo se establecio en la celebre decision, que en
el caso que la muestra o fragmento haya sido manipulada de tal forma que sea
irreconocible al oido de una persona promedio, en este caso no se estarian vulnerando

los derechos de autor.

Asi pues, en julio del 2019 se decidid la corte a favor de la agrupacion

Kraftwerk, creando un precedente y una regla de derecho frente al uso de samples en la



union europea’’. Sin embargo como se anot6 anteriormente, se amplié la posibilidad de
una despenalizacion absoluta del sampling en las cortes europeas, pues se abrio la
posibilidad de encontrarse en un caso donde un uso sin autorizacion de composicion y

fonograma no sea necesariamente una vulneracion de derechos de autor.

2.1.2 Concepto de Fair Use y De minimis test.

El “fair use” o “uso justo” en espaiol, es un concepto juridico apoyado por una
parte de la doctrina y protegida por algunas legislaciones. Lo que se plantea con el fair
use es la posibilidad de que una persona pueda hacer uso de obras protegidas por los
derechos de autor, sin licencia o algun tipo de autorizacidn, solo si se realizaba para
ciertos usos que no supongan algun tipo de lucro para quien lo usa. Establecido en la
seccion 107 del Copyright Act® se propusieron también unos factores a revisar respecto
al proposito del uso de la obra, la naturaleza de la obra en uso, la cantidad de la obra que
fue usada en el “fair use” y finalmente el efecto en el mercado que podria tener el “fair
use” de la obra en su contexto. Principalmente, para que el uso de una obra protegida se
pueda considerar fair use, se debe establecer: 1) cudl es la razon de ser del uso del
sample, es decir, si se esta usando con fines no comerciales, educativos o no lucrativos;
2) qué tipo de obra se esta usando, y si esta proviene de la creatividad o del intelecto de
un autor determinado; 3) qué porcentaje de la obra original se estd usando y que tan
sustancial es la misma para la obra original (factor cuantitativo y cualitativo); y 4) cual

. .. , . 4
es el efecto en el mercado que tiene el uso de la obra original que esta siendo usada®.

38 Court of Justice of the European Union (2019). Sampling without authorisation con infringe a phonogram
producer rights. Pelham Gmbh, Moses Pelham and Marti Haas v Ralf Hutler and Florian Schneider-Esleben
%7 (1976)Act for the general revision of the Copyright Law, title 17 of the United States Code, and for other
purposes.

0 Calflin, S. (2020). How to get away with copyright infringement: Music sampling as fair use. Boston University.



En el contexto colombiano, si bien no existe el mencionado concepto juridico,
se podria relacionar el “fair use” con aquellos usos que son permitidos establecidos en
la Decision 531 de la CAN (1993), especificamente en el Articulo 22, en donde se
establecen ciertos actos que serian permitidos sin necesidad de autorizacion y sin el
pago de remuneracion econdmica, A su vez la Ley 1915 de 2018 reproduce dicho
precepto en su articulo 16, donde se incluyen algunas excepciones como lo es, la
parodia y la caricatura, sin embargo no se encuentra establecido el uso de otros autores

para su modificacion y uso en nuevas obras.

Por su parte, el test de De minimis es un examen utilizado por algunas cortes
norteamericanas para determinar si existe o no una infraccion a la propiedad intelectual
de una obra musical usada en otra obra nueva. El test se hizo famoso en el caso de ECM
VS Beastie Boys*' (2003), donde James Newton decidi6 demandar al grupo
norteamericano Beastie Boys por haber utilizado sin autorizacidon un fragmento de su
obra musical Choir en su cancién Pass the mic**. Cabe mencionar que, en el presente
caso la agrupacion musical Beastie Boys habria logrado obtener la licencia de uso del
fonograma, pero no la licencia de uso de la composicion musical subyacente. En el
caso se determind que la muestra musical era tan pequefia o insignificante que debia
considerarse minimo (de minimis) y por esto no se debia considerar una vulneracién a
los derechos de autor de los titulares de la obra en cuestion, ya que el uso del fragmento
podria haber sido de cualquier otro fragmento y no cambiaria el espiritu de la obra

. 4 . . g .
musical®. Sin embargo, otras cortes norteamericanas han decidido lo contrario en casos

' James. W Newton, JR. V Michael Diamond. 388f3 d1189 (9 Cir, 2003)

2 Blessing, D. (2003). Who Speaks Latin Anymore? Translating De Minimis Use for Use for Application to Music
Copyright Infringement and Sampling. William and Mery Law review, 2399-2423.
https://scholarship.law.wm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1343&context=wmlr.

# Lessig, L. (2012). Remix, cultura de la remezcla y derechos de autor en entorno digital. Icaria Editorial.



similares, lo que crea una inseguridad juridica frente al uso de samples en Estados
Unidos, pues dependera del precedente judicial que desee utilizar la corte y el caso en

concreto.

2.1.3 Aplicabilidad en Colombia.

Dicho esto, los mencionados conceptos desarrollados en la normativa
notreamericana de Copyright permiten dar luz a la aplicabilidad de estos mismos dentro
de la normarividad colombiana, aun cuando no existen casos relacionados con sampling
que hayan llegado a las altas cortes como el TJICAN de la Comunidad Andina o incluso
la Corte Suprema de Justicia.

Entrando en materia, el articulo 21 y 22 de la Decision 351 de la CAN se establecen
las excepciones a los derechos de autor asi como se informa del espiritu de las mismas
pues se establece que seran aquellas que no atenten o demeriten los intereses de los
titulares de derechos. Sin embargo, mas adelante se da una lista de actos de los cuales se
excluye la necesidad de solicitar licencia a los titulares de la obra, entre los que resalta
el derecho a cita y la reproduccion individual sin ninguna intencién de
comercializacion.

Dicho esto, considero que esta lista no es taxativa, y solo enlista algunas de las
conductas que no causen un perjuicio injustificado a los titulares. Asi pues, entraria la
valoracion de un juez a ser la determinante para saber si existe o no una vulneracion de
derechos de autor en un caso de en un caso concreto de sampling, pues debera
establecer si efectivamente el uso de una obra musical preexistente en una obra musical
nueva perjudica de alguna forma los legitimos intereses de los titulares tanto del autor

como del productor de fonogramas.



Por su parte el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se ha pronunciado en
algunos temas que permiten dilucidar el tratamiento de un caso que involucre
vulneracion de derechos por sampling. En la Interpretaciéon Prejudicial del 30/01/2020*
el TICAN se refiri6 a la originalidad de las obras donde aclar6 que quien alega un
hecho tiene la carga de probarlo y por lo tanto quien imputa a un tercero de haber
plagiado un texto suyo tendra la carga probatoria, y no al contrario, es decir la obra
desde un principio se presumira original. Ya entrando en detalle, el TJCAN se refiere a
la excepcion del derecho a cita en la Interpetacién Prejudicial del 16/05/2019*° donde
establece que los requisitos para que se de el derecho a cita son 1) que la obra se
encuentre publicada, 2) que se establezca el nombre y obra del autor que se esta citando
y 3) citar lo estrictamnte necesario, es decir que la obra sea efectivamente usada como
una cita y no sea lo principal de la nueva obra. En este punto evidenciamos que esta
excepcion a la proteccion de los derechos de autor no encaja con el De minimis test ni
con el Fair Use como tal pues parece que la Comunidad Andina de Naciones tiene unos

limites mucho maés estaticos que las cortes norteamericanas.

2.1.4 Relevancia econdmica

Al referirse a la relevancia economica que ha tenido las disputas legales frente al
sampling, es importante analizar la industria en donde se desarrolla la misma. En las
propias palabras de Donald Passman en su analisis de la relevante decision de la Corte
de apelaciones de Estados Unidos en relacion con el caso Bridgeport music Inc. V.
Dimensions Films, “la leccion en todo esto es que poner un sample en tu cancion es un
6 .

. . 4 7 . . . y .
negocio serio” Asi pues la industria musical contemporanea ha cambiado

sustancialmente en los Ultimos afios, en donde el género musical Rap, se ha posicionado

*“ Interpretacion Prejudicial del TJCAN. Proceso 295-1P2019, p. 5.
45 Interpretacion Prejudicial del TICAN. Proceso 2015-1P-2018
46 D.S Passman (2012) All you need to know about Music Business, p. 334.



como uno de los mas importantes, por la relevancia de sus obras a nivel mundial
llegando a posiciones historicas en Billboard una plataforma dedicada a medir la

popularidad de obras musicales®’.

Ahora bien, el proceso de sampling ha evolucionado como una herramienta de
composicion musical ampliamente reconocida mundialmente. Asi las cosas, el mercado
de licencias de uso tanto de composicion como de fonograma, se ha enfocado en el
mercado de la sincronizacién, sin embargo, las licencias de uso para muestreo musical
son la excepcion®® . De la misma forma, existen puntos grises asi como altos costos de
transaccion para la obtencion de licencias, pues no hay claridad frente a la titularidad y
las vias de acceso a los negociadores de estas licencias*’. Dicho esto, si los
ordenamientos juridicos validaran la presente practica como un recurso creativo, cuyo
uso debe ser remunerado a los titulares que les correspondan, podria existir un sistema
unificado que permitiera u un mercado subyacente de licencias de este tipo, que no solo
se encuentre dominado por algunas disqueras en el mercado y que permita un
conocimiento de titulares, precios y formas de acceso a licencias de uso de
composiciones y fonogramas, podria generarse un espacio de desarrollo tanto del

mercado como de la practica comercial.

Por su parte la Posicion del 26 de marzo de 2019 tomada por el Parlamento de la
Comunidad Europea establecio, que dado que en los ultimos afios han aparecido todo

tipo de nuevas tecnologias y plataformas que permiten una difusion y transmision

4 Sergeant. J. (2018) Hip- Hop & R&B surpass rock as biggest music genere.

8 Anexo A, Entrevista Luis Lizarralde

# Lizarralde et al. (2021) El proceso de licenciamiento y la miisica original en contenidos. Camara de Comercio de
Bogota



mayor de archivos y documentos sujetos a derechos de autor, es necesario que los paises
miembro tomen medidas para establecer responsabilidad a otros actores en la cadena de

distribucion y publicacion de obras musicales’.

De esta manera, se demuestra como los organismos legisladores como lo es la Union
Europea se encuentran concientes de la transformacion que ha tenido el mercado de
obras musicales con la aparicion de plataformas como Spotify, asi como las diversas
plataformas de descarga y distribucion de obras musicales que se encuentran en internet,
que han cambiado profundamente la forma como se deben proteger los derechos de

autor de obras musicales en el mundo digital.

50 Decision del 26 de marzo del 2019.



2.2 CRITICAS Y OTRAS POSTURAS SOBRE LA PRACTICA DEL SAMPLING EN
RELACION A LOS DERECHOS DE AUTOR Y CONEXOS.

Lawrence Lessing”', ha estudiado las politicas en materia de propiedad
intelectual frente al nuevo mercado de la musica en un contexto global En sus estudios
determino6 que, en una obra musical moderna pueden existir hasta 200 samples distintos.
Esta realidad supondria una carga desproporcionada para los autores, negociando
licencias, no solo con los autores de las composiciones de los simples, sino con las
disqueras o compaiiias que manejen los derechos de cada grabacién fonografica®. La
relevancia de la critica de Lessing radica en que hace un estudio interdisciplinario del
mundo del sampling desde el derecho, la cultura y la economia, logrando un punto de
vista progresista. De la misma manera Lessig critica el caso de los autores
inidentificables, o cuando un autor no puede ser ubicado para solicitar la licencia de uso
de su obra, pues crea una carga excesiva en cabeza del agente que desea usar el

sample™.

Asi mismo, otros autores al referirse a la técnica del sampling dentro de la
propiedad intelectual, consideran que la ratio legis de la Propiedad Intelectual viene
dada por la noble necesidad de dar sustento a los autores e impulsar el desarrollo de la
creatividad; en el caso de nuestro tema se produce un claro alejamiento de estas
indicaciones™. De la misma manera autores como Calflin (2020) consideran que la
practica del sampling se asemeja a practicas artisticas como lo son el collage y el arte de

apropiacion, una forma artistica donde se pretende usar fragmentos de elementos y

! Lessig, L. (2012). Remix, cultura de la remezcla y derechos de autor en entorno digital. Icaria Editorial.

32 Lessig, L. (2008). Remix: Making Art and Commerce Thrive in a Hybrid Economy. New York: Bloomsbury
Academic.
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&articl
e=1015&context=ohrlp

> Lessig, L. (2012). Remix, cultura de la remezcla y derechos de autor en entorno digital. Icaria Editorial

> Falstrom, C. (1994). Thou Shalt Not Steal: Grand Upright Music Ltd. v. Hastings Law Journal, 359-381.




obras preexistentes, sacandolas de su contexto, para crear una obra nueva y original. De
esta modalidad se han valido distintos autores de obras mundialmente reconocidas como

lo son los artistas Andy Warhol, Marcel Duchamp y Roy Lichtestein.

2.2.1 Descriminalizar la copia.

Por otra parte, Lessnig (2012) propone desincentivar la criminalizacion de la copia
en los ordenamientos juridicos, considerando el hecho que la cultura del
compartimiento libre de archivos en plataformas que corren sobre internet ofrece
muchas complicaciones para su control. Considerando ese argumento, este autor
propone otras iniciativas como, el registro de la obra en un registro publico al cual se
tenga libre acceso y se pacten unos precios razonables para el uso de obras musicales™.
De la misma forma, hay quienes consideran que es necesario atender mejor la
interpretacion de la ley en su intencionalidad de reglamentar de esa manera los derechos
de autor. En este sentido Carl Falstrom considera que la ley se hizo para proteger las
creaciones intangibles de autores, sin embargo, hoy en dia los autores viven en un
“limbo” juridico, pues aquellos que usan el sampling como herramienta creativa pueden

verse envueltos en demandas y reclamaciones por uso indebido de obras de terceros™.

2.2.2 Incentivar el comercio y reactivacion de obras .

En otra medida Schuster, considera que el ejercicio del sampling puede ayudar a
reactivar obras que se consideraban obsoletas, esto se evidencia con el caso de Girl Talk

quien uso mas de 300 samples de canciones cuya audiencia aumento en comparacion

> Lovrics, C. (2008). Book Review: Remix: Making Art and Commerce. Osgoode Hall Review of Law,242-249.
38 Falstrom, C. (1994). Thou Shalt Not Steal: Grand Upright Music Ltd. v. Hastings Law Journal, 359-381.



con el afio anterior’’. Sin embargo, también supone el darle un valor nuevo a una obra
durante el tiempo, pues, como sucede en muchas industrias en este caso la musical, el
mercado la ha obligado a ser una industria rapida que exige que las obras tengan una

poca duracion en el mercado y después se conviertan en obras obsoletas.

A su vez, autores como Steve Gordon en su libro “The 11 Contracts That Every

Artist, Songwriter and Producer Should Know”®

afirma que, la industria musical no es
lo que era antes, pues en tiempos pasados habia un gran valor en la venta discografica,
algo que no sucede de la misma manera hoy en dia, debido al avance tecnologico que ha
tenido el internet y la facilidad que existe para realizar descargas ilegales de musica™.
Es por esto que establecer mecanismos de facil acceso para el licenciamiento de obras
podria significar una reactivacion de obras musicales ya en desuso e incluso incentivar

el uso del sampling como una herramienta que incentive al mercado subyacente del

licenciamiento de obras musicales.

2.2.3 Concentracion del mercado y censura .

Por su parte, autores como Kyrou consideran que la problematica de la
legislacion vigente frente al sampling, no solo radica en la dificultad de su aplicacion,
sino en el extremo poder que le da a las grandes disqueras para controlar el mercado del
cual ya ostentan una gran participacion. Kyrou utiliza el caso del artista John Oswald
quien, en un acto artistico de critica a distintos autores famosos de los 80’s como

Madonna y The Beatles, realizd una obra llamada Plunderphonics (1989) donde ponia

37 Shuster, Michael.(2018) Sampling increases music sales. An empirical copyright study. 56 American Business

Law Journal.
58

¥ Gordon, S. (2017). The 11 Contracts That Every Artist, Songwriter and Producer Should Know. Hal Leonard .



de presente la frivolidad de las canciones populares®’. Sin embargo, Sony Music se
encarg6d de hacer una campaia para destruir todos los albumes fabricados y sacar la

1
obra del mercado®’.

Por su parte el abogado Luis Lizarrade anota que, en Colombia y LATAM en
general, no es muy comun la negociacion de licencias para uso de samples en nuevas
obras musicales y fonogramas, precisamente porque no existen, en el momento,
herramientas que faciliten de forma acertada el uso de samples en obras en plataformas

como Spotify Youtube, etc®”.

De la misma forma existen iniciativas privadas como lo es Tracklib, una
empresa establecida en Estocolmo que se encarga de crear bibliotecas de obras
musicales que cuentan con licencia de uso tanto de su composicion como de su
fonograma. De esta manera se demuestra como desde la iniciativa privada se han
generado iniciativas para evitar la censura del sampling como herramienta creativa, e

incentivando su uso legal, accesible y economicamente posible.®

% Kyrou, A. (2004). Elogio del plagio, el sampling como juego o acto artistico. 75-86.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2015296

1 Kyrou, A. (2004). Elogio del plagio, el sampling como juego o acto artistico. 75-86.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2015296

62 Lizarralde. Et all. (2021) El proceso de licenciamiento y musica original en contenidos.

63 Needham J. (2021)Music Sampling Platform Tracklib Raises 12.2M, led by Sony Innovation Fund. Music
Business Worldwide Magazine.



Conclusiones

El muestreo musical o sampling es una practica utilizada cada dia por productores
y compositores en todo el mundo, sin embargo para hacer uso de samples o muestras
serd necesario contar con la autorizacion del titular de los derechos sobre la
composicion tanto como el titular de los derechos sobre de la grabacion fonografica que
desea ser utilizada, de lo contrario vulneraria los derechos de autor del titular como del
productor fonografico. En caso de una interpolacién musical solo seria necesaria la

autorizacion del titular de los derechos sobre la composicion musical de la obra.

Asi pues, la legislacion colombiana, en materia de propiedad intelectual protege a
los autores de las obras objeto de sampling, otorgandole tanto derechos morales como
patrimoniales. A pesar de este marco, sin embargo, en la practica, el sampling se
desarrolla de manera cotidiana, sin que surtan estos procesos y acuerdos, por lo que
considero que, la ley no tiene un poder factico de lo normativo para aplicarse de manera
eficaz en los contextos reales y por lo tanto, resulta ineficiente. Por esta razédn el sistema
de proteccion estatal a los derechos de propiedad intelectual deberia proponer
soluciones efectivas, creando mecanismos y bases de datos que permitan acceder y
negociar estos derechos de manera fécil para controlar este fenomeno y asi provomer un
mercado subyacente de obtencion de licencias para sampling, promoviendo asi la

cultura y la creatividad.

De la misma manera, las consecuencias de la reglamentacion actual en materia
de derechos de autor frente al sampling, no es afin a la ratio legis que le otorgo el
mandato constitucional de proteger y promover la proteccion de la propiedad intelectual

que se encuentra en la carta magna en su articulo 61, y por lo tanto es ineficiente, puesto



que por medio de la reglamentacion se estd buscando la prohibicion de una practica que
es ampliamente utilizada, ignorando que ella podria permitir acceder a un mercado
subyacente de licencias para muestreo musical a un precio justo y accesible para
cualquier compositor u autor que pueda ser de su interes. Asi mismo, es evidente la
existencia de un mercado musical frente a los remixes los cuales se ven frenados por la
existencia de un mercado con dificultad funcionamiento por la falta de informacion que
obtienen los actores dentro de la industria musical. De esta manera, han surgido autores
que deciden hacer sus obras con samples no autorizados desde la clandestinidad, para
ser vendida en otro tipos de mercado, o aun regalando sus obras por miedo a ser
sancionados o sufrir reclamos por parte de los derechohabientes de las respectivas obras

usadas.

Cabe anotar que desde la doctrina y la jurisprudencia se han propuesto distintos
mecanismos para evitar la penalizacion absoluta del sampling sin la debida
autorizacion, esto para que los ordenamientos juridicos logren adaptarse a la evolucion
tecnologica creando distintos criterios para determinar en qué caso el sampling se
convierte en un vehiculo para el plagio y, en que otro, simplemente es una herramienta
que fomenta la creatividad musical para los autores. Por su parte desde la iniciativa
privada se han creado bibliotecas de uso de fragmentos musicales y de licenciamiento
de obras musicales para efectos de buscar una solucién a la penalizacion y una forma de
fomentar un mercado legal y justo frente a las licencias de uso de obras musicales asi

: 4
como sus respectivos fonogramas. Por esto concuerdo con autores como Montezuma®,

4 . . . . o .
6 Propiedad intelectual versus derechos reales: ni es lo mismo, ni es igual. Reflexiones sobre la
aplicacion de los derechos de autor en la era digital — Montezuma Panez, Oscar. Revista Advocatus N°34.



quien considera que la originalidad deberia ser considerada como la habilidad para crear

una obra nueva y ampliar o modificar una obra pre-existente.

Finalmente, tanto en cortes europeas norteamericanas se han presentado
decisiones de jueces que han creado un precedente jurisprudencial para entender como
manejar la practica del sampling en afios posteriores, sin embargo tanto en Europa como
en Estados Unidos siguen existiendo zonas grises que no generan seguridad juridica,
por lo que los autores que deciden usar el muestreo musical en sus obras se arriesgan a
verse involucrados en casos de vulneraciones de derechos de autor en caso de que el
juez lo considere segun el contexto y el precedente que exista en cada legislacion. Sin
embargo, es importante destacar el papel de los jueces para interpretar la ley acorde a
las situaciones facticas que se presentan a lo largo del tiempo, para asi moldear el
sentido de la ley de una manera coherente con la realidad econémica, social y politica

de una sociedad.
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ANEXOS

ENTREVISTAS ANEXO A: Luis Lizarralde

Abogado de Sony Music Ibero América

1: Cual es la realidad juridica del uso de samples en Colombia en el momento?

La realidad, o el deber ser es que hay que pedir permiso, tanto al editor o el titular de la
obra como al productor fonografico a quien represente los derechos y si no se pide
permiso el dia de manana el productor fonograma o el titular de la obra se da cuenta que

alguien la esta usando, facilmente puedo mandar una carta de cese y desistimiento.

2: Cree que el sistema actual de propiedad intelectual en Colombia propone
herramientas juridicas eficientes para proteger los derechos de autor en cuanto al

uso no autorizado de obras musicales?

Juridicamente si, sin embargo puede que en la practica puede que no , a que me refiero,
especificamente de samples , es que nadie puede samplear mi cancion sin mi permiso,
sin embargo no existen sistemas universales de monitoreo que permitan a los autores,
cuando una canciéon digamos en Spotify esta usando un simple, y si existen pues no son
infalibles, entonces realmente yo como autor no tengo como monitorear, y controlar el
uso de mis obras, hablando especificamente de los samples, y hablando ya de otro tipo
de usos, salvo que este hablando de sociedades de gestion colectiva, pues no voy a tener

acceso a estos mecanismos, ejemplo con los samples o el caso de Instagram y Facebook



con los Lives, si bien pagan regalias no se tiene certeza de que lo que pagan por ese

concepto realmente se esta repartiendo a los autores de esas obras y no de otras.

3: (Qué tan comun es en el mercado musical la negociacion de licencias para uso

de samples?

A mi personalmente me ha tocado muy poco, es mas conozco varias canciones que usan
samples de Sony music y que no tengo certeza que hayan pedido permiso, es mas me he
hecho el loco , no he ido a molestarlos, pero se podria, solo tengo dos casos en que me
han pedido permiso por samplear, pero de resto no. Puede que en Medellin con la
movida del reggaeton si haya sucedido, por ejemplo el caso de J Balvin cuando sampleo

la cancion de Bob Esponja.

4: Cree que hay vulneracion de los derechos de autor cuando un artista usa un
sample de otro artista, pero lo modifica de tal manera que lo hace irreconocible?

Por qué?

No, precisamente porque es irreconocible, entonces pierde el sentido de la proteccion,
creo que en la practica existen algunos medios todavia poco utilizados para el
reconocimiento de obras musicales y su proteccion lo que hace que sea muy dificil un
seguimiento a todas las obras que se encuentran en las plataformas como Spotify, Apple

music, etc.



5: Cree que al usar un sample se debe solicitar permiso tanto al artista como al
titular del fonograma o solo debe bastar la aprobacion del titular de la

composicion?

Si efectivamente a ambos, pues sino la parte a la cual no se le solicito el permiso podra
oponerse entonces el permiso de solo una de las partes seria inutil desde el punto de

vista de proteccion legal.



anexo B:Artista, Productor, Compositor.

Nicolas Duque
Lobster Theremin Records [UK] / Capital Groove [Bogota]

Autor/Compositor enfocado en musica electronica House y Breakbeat.

-Que tanto utiliza el sampling en sus producciones? De que manera lo hace?

Muchisimo, de hecho creo que en la musica electrénica y el Hip-Hop es uno de las
técnicas mas utilizadas, lo uso en las percusiones, también las vocales que utilizo todas

provienen de samples que encuentro en cd’s, en vinilos antiguos o incluso en Youtube.

JSolicitas permiso para usar esos samples cuando provienen de obras musicales

preexistentes?

No lo hago y entiendo que eso supone un riesgo para mi como productor, sin embargo
no puedo imaginarme lo costoso y complejo que puede ser pedir la autorizacion para
samplear una vocal de Donna Ross o alguien por el estilo, por eso es que me encargo de
cambiar el pitch, trocearlo en pedazos o utilizar efectos que hagan el sample algo tnico,

como un instrumento.

A quien consideras que hay que solicitar permiso para el uso de un sample?



Tengo entendido que se deberia solicitar al autor o a la disquera dependiendo de quien
tenga los derechos sobre la cancion, No estoy seguro si se le debe pedir también al

ingeniero de mastering.

Considera que si existiera una forma mas amigable para solicitar el permiso para

samplear, usted lo haria?

Si claro, pues si es algo que puedo pagar y vale la pena sin duda lo haria.

.Como consideraria usted que deberia funcionar el sistema de derechos de autor

frente al sampling?

Pues creo que deberia haber sistemas claros para que los artistas emergentes no se
vieran en riesgo de que sus obras sean bajadas de plataformas por derechos de autor, se
me ocurre el caso de la pagina de internet Who Sampled, que dice quien ha sampleado o
utilizado cada cancién y que haya un sistema central de regalias que le de un porcentaje
pequetio al artista que fue sampleado, después de todo cuando uno samplea algo
también le esta haciendo una especie de tributo a esa cancidén o a ese autor o de lo

contrario no lo usaria en su cancidn, no se si tiene sentido pero es lo que se me ocurre.



ANEXO C:Entrevista a Felipe Ortega

Abogado de Derecho de Entretenimiento y propiedad intelectual en Marquéz

Robledo Abogados.

1. Cual es la realidad juridica del uso de samples en Colombia en el momento?

La realidad del uso de samples en Colombia es que se necesita la autorizacion o si bien
la licencia de uso por parte de los titulares, que en este caso son aquellos que sean
titulares de la obra y en caso de que exista su letra, y también del productor de
fonogramas quien tiene derechos conexos sobre el master de la obra, que normalmente
es el usado en los samples, por otro lado no hay muchos casos que lleguen a tribunales
por la misma naturaleza de la industria donde se origina el sampling que es en este caso

la industria musical.

2. Cree que el sistema actual de propiedad intelectual en Colombia propone
herramientas juridicas eficientes para proteger los derechos de autor en

cuanto al uso no autorizado de obras musicales?

Es dificil saber si es eficiente o no el sistema actual pues no han llegado a tribunales
nacionales casos relacionados con el tema, hablado desde lo jurisdiccional, la entidad
competente para conocer de estos temas seria la Direccion Nacional de Derechos de
Autor y tocaria entender como aplicaria la DNDA la normatividad en estos casos, pero

sin duda protegeria a los titulares de la obra que fue objeto de muestra sin permiso, por



simple aplicacion de la norma. Ahora bien, creo que en materia de eficiencia no es muy
eficiente pues eso no significa que se haya logrado desincentivar el uso del sampleo en

la musica.

3. Que tan comun es en el mercado musical la negociacion de licencias para

uso de samples?

Existe el mercado de licencias de uso y sincronizaciones el cual funciona de manera
exitosa en el mundo de la publicidad, sin embargo no creo que sea muy comun en la
industria musical o por lo menos a mi me ha tocado muy poco en la practica del

derecho.

4. Cree que hay vulneracion de los derechos de autor cuando un artista usa un
sample de otro artista pero lo modifica de tal manera que lo hace

irreconocible? Por que?

Considero que si la norma no es posible de ser aplicada, por ser irreconocible el sample
es por que no se estan vulnerando los derechos del autor, pues no hay riesgo de
confusion o de aprovechamiento ajeno de la obra en cuestion en realidad, es por esto
que hay que buscar el espiritu de la ley para encontrar su razén de ser, no solo aplicarla

literalmente.

5. Cree que al usar un sample se debe solicitar permiso tanto al artista como
al titular del fonograma o solo debe bastar la aprobacion del titular de la

composicion?



Evidentemente a ambos, pues los dos tienen derechos sobre los intangibles en cuestion;
el autor sobre su obra y el productor de fonogramas sobre la fijacion de la obra en un

fonograma.



