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PROLOGO

En el escenario contemporaneo, donde el conocimiento y la informacion han
adquirido tal grado de importancia que se consideran uno de los activos mas
importantes en el comercio de bienes y servicios en el ambito mundial, se hace
necesario adentrarse en el estudio de la relacion existente entre las nuevas tecno-
logias, la propiedad intelectual y los derechos de autor en el marco la realidad de
nuestro pais.

Esta es precisamente la pretension de esta obra, la cual, desde una perspectiva
interdisciplinar en la que predomina el enfoque juridico, propone el analisis de
algunas de las discusiones contemporaneas mas importantes en la materia, siem-
pre bajo la consideracion de elementos nacionales e internacionales, para darle al
lector una visién omnicomprensiva de cada problematica en especifico.

Si bien cada texto aborda una discusion especifica (Ilamese valor probatorio
de la evidencia digital, las regulaciones para el consumo de tabaco o los nuevos
modelos de distribucién musical en el entorno digital), en todos ellos los autores
se propusieron tomar como punto de partida y de llegada la realidad social y eco-
ndémica de nuestro pais, para cuestionarla con las dinamicas internacionales y brin-
darle asi al lector la posibilidad de construir una opinion critica sobre cada tema.

Este trabajo es producto del Proyecto de investigacion en propiedad inte-
lectual y nuevas tecnologias de informacion, desarrollado por el Grupo de

Investigaciones en Derecho Privado y Propiedad Intelectual (Geppi) en la linea
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de Propiedad Intelectual, de la Facultad de Derecho-Universidad Catolica de
Colombia.

Un especial agradecimiento a esta institucion por todo el apoyo prestado para
la realizacion de esta obra, que aspira simplemente a ser el punto de partida de
multiples y futuras publicaciones sobre nuevas tecnologias, propiedad intelectual
y derechos de autor; abordajes sobre las cuales nuestro pais reclama un gran es-

fuerzo investigativo.

German Dario Florez Acero
Docente-investigador
Universidad Catolica de Colombia



ALGUNAS NOCIONES BASICAS SOBRE LA EVIDENCIA
DIGITAL EN EL CONTEXTO DEL COMERCIO ELECTRONICO,
DESDE LA PERSPECTIVA ANGLOSAJONA Y SU VISION

EN COLOMBIA™

German Dario Florez Acero

Introduccion

La evolucion de las nuevas tecnologias de la informacion y las telecomunicacio-
nes ha dado lugar al aumento permanente de las transacciones comerciales en
todo el mundo. Las formas tradicionales de hacer negocios y establecer relacio-
nes comerciales han sido reemplazadas considerablemente con la introduccion
del comercio electronico. En consecuencia, varios retos se han planteado a los
sistemas regulatorios de estas nuevas tecnologias, especialmente en los aspectos
relativos a la evidencia digital.

Este capitulo describe algunas nociones basicas de como presentar ante los
tribunales civiles la evidencia contenida en formatos digitales. Asi, abarcaremos
el analisis de dos elementos clave para evaluar los diferentes tipos de pruebas:
por un lado, la admisibilidad como un elemento de derecho para que el juez

* Este capitulo se realizé en el marco de una investigacion del Centro de Investigaciones Socio Juridicas (Cisjuc),
Grupo de Estudios en Derecho Privado y Propiedad Intelectual (Geppi), de la Universidad Catélica de Colombia,
circunscrito al Proyecto sobre derecho y nuevas tecnologias de informacién, iniciado en el 2013.
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determine si la evidencia puede ser aceptada y es fiable, ya que puede mostrar a la
corte su autenticidad y coherencia, con la confianza de demostrar los hechos que
se aducen; por otro lado, la teoria anglosajona sobre los principales aspectos que
rodean a la evidencia directa e indirecta y su aplicacion en los datos digitales.'
Ademas, este articulo se centra en la revision de reglamentos de varias juris-
dicciones y hace una comparacion entre el derecho comun y civil. Se tiene como
premisa que el comercio electronico es una herramienta transfronteriza que im-
plica estos sistemas juridicos; por lo tanto, es importante explorar el tratamiento
que estos sistemas han dado a la evidencia digital y observar lo que han conse-
guido los sistemas que se han ocupado de esta cuestion por un periodo mas largo.
En los ultimos afios, la evidencia digital se ha asociado a la ley penal, debido
a su gran desarrollo. De hecho, es muy comtn que se conecte el tema de la prueba
digital en procedimientos forenses; sin embargo, los casos civiles tienen sus pro-
pias disposiciones en funcion de las cuestiones sobre las que el tribunal requiere
pruebas, la naturaleza de la evidencia que se requiere para decidir esas cuestiones
y la forma en que tal evidencia se va a presentar ante el tribunal. En este trabajo se
destacaran algunos puntos de vista y preocupaciones relevantes pertenecientes a
la evidencia digital penal y su relacion con los casos civiles; no obstante, el obje-
tivo de este capitulo no pretende ir mas alla del ambito del comercio electronico.

Definicidn y principios de la evidencia

Desde la perspectiva juridica, la evidencia puede definirse como la forma en que
un hecho esta probado o refutado en una corte o un tribunal.” Se trata de una he-
rramienta mediante la cual cualquier supuesto de hecho, cuya verdad se investiga
en el proceso judicial, se prueba o desaprueba.’ Es el elemento principal que las
partes intervinientes en un proceso judicial aportan para probar* los hechos sobre
los que se basa el litigio. El juez o el jurado correspondiente, en los casos del
common law, utilizan las pruebas para descubrir lo que realmente sucedioé en un

Caso.

1 Stephen Mason, Electronic evidence: disclosure, discovery and admissibility. Londres: Butterworths Law, 2007.
2 Ron Delisle y Don Stuart, Evidence: principles and problems (7.2 ed.). Toronto: Carswell, 2004.
3 Conference about Digital Evidence in the Slovakian Legislation IT, summer School 2010, Pécs, Hungria.

4 David M. Paciocco, The law of evidence (4.2 ed.). Toronto: Irwin Law, 2005.
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La evidencia significa el reconocimiento del material recogido como prueba,
ante la corte, de la ocurrencia de ciertos hechos.’ Asi, la legislacion sobre eviden-
cia debe encargarse de regular todos los factores que han de tenerse en cuenta
para determinar cuales pruebas son admisibles en el tribunal de justicia y cuales
no. La evidencia es uno de los elementos mas importantes para tener €xito en un
caso ante algln tribunal. Un abogado puede preparar los argumentos perfectos
para llevar al tribunal, pero si esos argumentos no se basan en una evidencia que
sea confiable y fiable, entonces su papel pierde peso. Los hechos deben probarse
en cualquier caso, ya que con estos, las partes estan tratando de demostrar que lo
que argumentan corresponde a la verdad.®

La evidencia se utiliza legalmente en procedimientos judiciales tanto penales
como civiles. Normalmente, cuando hablamos de pruebas, pensamos inmediata-
mente en un juicio que tiene que ver asuntos criminales. Esto es asi por cuanto
la evidencia es el elemento preponderante en los casos penales; sin embargo, la
evidencia es muy importante también en los casos civiles.

En el common law, la evidencia puede ser clasificada en varios tipos. La evi-
dencia real es la que se presenta en forma material, como documentos y otros
objetos fisicos. También se puede clasificar en evidencia primaria y evidencia
secundaria. La primaria es la mas alta clase de evidencia; es mas importante y
relevante que la evidencia secundaria. A fin de aclarar este concepto, puede ser
tomado este ejemplo: un contrato firmado seria evidencia primaria, en tanto un
proyecto sin firmar del contrato seria evidencia secundaria. La mayoria de las
pruebas electronicas es evidencia secundaria; sin embargo, la evidencia primaria
también es posible en forma digital. Otro tipo de clasificacion es la evidencia
directa y la evidencia indirecta.

La evidencia puede presentarse de diferentes maneras, como testimonios
orales, documentos, interrogatorios, etc. La informacion con valor probatorio
almacenada o transmitida en forma digital se considera evidencia digital.” El do-
cumento electronico estd conectado estrechamente con la evidencia digital, pues

la mayor parte de las pruebas en los casos de comercio electronico se presenta

5 Oficina Federal de Investigaciones (FBI), Digital evidence: standards and principles, en Forensic Science
Communications, vol. 2, nim. 2, 2000.

6 Adrian Keane, The modern law of evidence (7.2 ed.). Londres: Oxford, 2008.

7 Stephen Mason, The evidential foundations. Londres: Lexis Nexis, 2008, p. 66.
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en forma de documentos electronicos, por lo menos a partir del contenido de la
prueba. El documento electronico es cualquier documento que se transmite por
medios digitales.® Como los documentos fisicos, los electronicos pueden ser ru-
bricados a través de firmas electronicas o digitales.’

Segun la Ley 527 de 1999, articulo 7, las firmas digitales son aquellas que
utilizan métodos tales como codigos, contrasenas, datos biométricos o claves
criptograficas privadas, que permiten identificar a una persona en relacion con un
mensaje de datos, siempre y cuando este sea confiable y apropiado respecto de los
fines para los que se utiliza la firma. Ello implica atender todas las circunstancias
del caso, asi como cualquier acuerdo pertinente.

Otros elementos importantes son el peso y la relevancia de la evidencia. La
evidencia debe ser lo suficientemente relevante para el caso en disputa. Ademas,
es relevante en la forma en que probar o no la ocurrencia de un hecho muestra
como este puede ser mas o menos probable.!® Un ejemplo de ello podria ser la
evidencia presentada a través de animaciones y simulaciones en un computador.
En el caso especial en que ninguna otra evidencia es llevada a la corte, entonces
cada parte tiene derecho a usar estas animaciones de manera libre. El tribunal
competente se ocuparia de ello y evaluaria las pruebas en el marco del derecho

civil o penal'!, segtn sea el caso.

Tipos de pruebas

En el sistema de derecho consuetudinario, como Inglaterra y Gales, la evidencia

es directa, indirecta, real, primaria y secundaria, como se muestra a continuacion.

Evidencia directa

Consiste en un objeto material y fisico, como la produccion de algiin testimonio

o declaracion. Tiene que ser perceptible para el ser humano.'> Con el tiempo,

8CnssReed Internet law. Text and materials (2.7 ed.). Londres: Cambridge University Press, 2004.
9 Ibid.

10 Ron Delisle y Don Stuart, Evidence: principles and problems..., op. cit.

11 Hodge M. Malek (Ed.), Phipson on evidence (16.% ed.). Londres: Sweet & Maxwell, 2005.

12 Ibid.
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el testimonio de la percepcion de algunos contenidos de la pantalla podria ser
admisible en la corte. El registro de los dispositivos mecanicos puede ser acep-
tado como una prueba. Igualmente ocurre con las grabaciones y la impresion de
resultados de pruebas técnicas o cientificas, que también forman parte de esta
categoria. Es importante diferenciar entre el contenido y los metadatos asociados
a este tipo de evidencia.'

Evidencia indirecta

Este es el tipo de prueba que se puede deducir del hecho de forma inicial.'*
Asi que el hecho inicial debe ser probado con el fin de utilizar la evidencia in-
directa. En el entorno del comercio electronico la evidencia indirecta es muy

comun.”

Evidencia real

Comprende el material distinto de los documentos.'® Podria ser la impresion de la
actividad de algin computador.!” Los récords impresos de la actividad del com-
putador pueden ser tomados como una evidencia real. En este caso, la prueba
real consiste en el disco duro del computador y la impresion (el disco duro como
evidencia real, mas el contenido de datos en un formato legible por humanos).'
El contenido de la unidad de disco duro llevado a impresion seria la evidencia
secundaria.

Es importante hacer la distincion entre el contenido de la impresion, con-
siderado como un mero registro de un hecho (es decir, las maquinas que hacen

grabaciones automaticas sin intervencion humana), y la impresion, que ha sido

14 R vs. Cochrane (1993), Crim LR 48.

15 American Express Travel vs. Veer Unreel.

16 Stephen Mason, Electronic evidence..., op. cit.

17 Stephen Mason, International electronic evidence. Londres: British Institute of Comparative Law, 2008.

18 Michael Lombardi, Computer time synchronization. Recuperado de http://goo.gl/uUHegD

11
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manipulada por el ser humano de alguna manera, lo que seria una especie de
prueba similar al testimonio."

Lord Hoffman hizo una interesante explicacion sobre la exactitud de los re-
lojes de los sistemas informaticos. Analiz6 el caso de dos maquinas en las que
el reloj no era exactamente precisa y sefiald que la relevancia de la exactitud del
reloj se encuentra en determinar si esta afecta o no los procesos de la computa-
dora, el sistema de almacenamiento y la recuperacion de datos utilizados para
generar informacion. Por ejemplo, la precision de los sistemas de reloj puede pro-
vocar graves problemas a los sistemas informaticos,? especialmente en el sector
financiero, donde el tiempo durante el que se hace alguna transaccion tiene una
importancia relevante.

No menos importante es el caso del entorno de comercio electréonico. Es par-
ticularmente relevante que las transacciones en este tipo de comercio se hacen de
todas partes, y por ello, la precision de los sistemas del reloj puede determinar el
momento exacto de la transaccion.?! Esto es importante de tener en cuenta, en el
sentido de fluctuacion de las monedas, pues vemos como en estos periodos ellas
estan cambiando constantemente y el precio final de alguna transaccion especifi-
ca puede variar significativamente.

Otro ejemplo es la determinacion cuando se hace un contrato, es decir, el
momento en que las partes cumplan con las obligaciones contraidas alli. Esto
es importante ya que la mayoria de los contratos tienen limites en el tiempo, y
la precision del reloj puede hacer la diferencia para determinar un dia u otro.
Supongamos que una parte tiene que presentar algin documento, hacer un pago
y enviar informacion; la precision del reloj puede decidir si esta obligacion se
hizo a tiempo o no y, por lo tanto, ello puede ser crucial en la controversia de un
tribunal.

A veces los problemas con la precision del reloj se producen porque la bateria
usada para el instrumento de hardware esta disefiada para una duracion de cinco

afos. Esto significa que los cambios son debidos al cambio en la temperatura,

19 Colin Tapper, Computer law (4.2 ed). Londres: Longman, 1989; JC Smith, The admissibility of statements by
Computer. Crim LR 387, 1981.

20 DPP vs. McKeown; DPP vs. Jones, 1997.

21 DPP vs. Mcown; Dpp vs. Jones (1997), 2 Cr App Rep 155, 1 All ER 737.
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la presion del aire y los campos magnéticos, entre otros aspectos.? Por lo tanto,
siempre es importante tener en cuenta estos factores cuando un experto analiza la
precision en el tiempo de la maquina o el sistema computacional correspondiente.

Los registros de las computadoras pueden comprender una amplia zona de
trabajo. Esto significa que la informacion que un usuario puede obtener del equi-
po es enorme y variada. Sin embargo, dos de los usos mas populares de la eviden-
cia digital son los registros informaticos de los créditos y débitos de una cuenta.*
En consecuencia, las salidas de los registros de transacciones de pago realizadas
a través de un equipo se consideran evidencia real.

La Camara de los Lores en Inglaterra, en el caso R vs. Governor of Brixton
Prisson, hizo la distincién entre la evidencia real y los testimonios. En este caso,
Lord Hoffman hizo la diferenciacion de conceptos, ya que las pruebas presenta-
das comprendian los registros de las transacciones de pago a través de un compu-

tador y los testimonios de un testigo de cémo se creo el registro del pago:

Las impresiones de los registros se utilizaran para demostrar que dicha transferencia

se llevo a cabo. Estas demuestran el registro, creado por la transaccion entre el que

pretendio solicitar la transferencia y el programa de computador. El valor probatorio

de los documentos de impresion no es diferente de la de una fotocopia de un cheque

falsificado.?

Es comprensible ahora que en paises como Inglaterra, las impresiones son
consideradas evidencia real. Sin embargo, esta evidencia no es absoluta y puede
ser objeto de controversia en otros testimonios; por ello, los impresos deben pre-

sentarse en la corte junto con las fundaciones testimoniales confiables.

Regla de la mejor evidencia

La regla de la mejor evidencia es basicamente la evidencia presentada en el ori-
ginal.®® En el entorno digital, la mayor parte de la evidencia no es legible para los
seres humanos. Por lo tanto, seria necesaria la creacion de nuevas normas con el

fin de aceptar la evidencia digital bajo la regla de la mejor evidencia. Asi, las di-

22 Michael Lombardi, Computer time synchronization, op. cit..
23 Ibid..
24 R vs. Governor of Pentonville Prison exp Osman (No 1), Re (1990) 1 WLR 227, (1989).

25 Hooperd Ormerod Murphy y otros, Blackstone’s criminal practice. Oxford: Oxford Univesity Press, 2008.

13
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ferentes jurisdicciones han creado sus propias reglas para hacer que la evidencia
digital sea admisible en la corte.

Estados Unidos, en su Ley Federal de Pruebas 1001 (3), establece que una evi-
dencia es original “‘si los datos se almacenan en un ordenador, cualquier copia im-
presa u otro registro legible a la vista, y que muestre los datos con precision”.* En el
caso Aguimatang vs. la Loteria del Estado del estado de California, el tribunal consi-
derd que las pruebas digitales eran admisibles, al haberse demostrado que las impre-
siones no violaron la regla de la mejor evidencia, “porque las impresiones generadas
a través del registro de la computadora fueron considerados como un original”.?’

En Inglaterra, esta regla probatoria se puede observar desde dos puntos de
vista. Por un lado, la regla de inclusion en la que la mejor prueba es admisible, no
importa qué tipo de pruebas se presenta®®; en consecuencia, es la que prevalece
sobre las demds normas de exclusion, como las reglas probatorias del testimo-
nio.” Desde el otro punto de vista, hay una vision excluyente en la que es inad-
misible todo lo que no es la mejor evidencia.*

En este contexto, la tendencia ha sido a reconocer que la regla de la mejor
prueba no debe ser mas relevante como el punto de vista de exclusion. Lord
Denning explico en el caso Garton vs. Hunter:

Contrariamente a la regla de la mejor prueba, en la que cualquier evidencia menor es
excluida, esta regla ha sido superada hace mucho tiempo. La unica restriccion consiste
cuando se proporciona un documento original que no se puede reemplazar por una prue-
ba secundaria a través de una copia. Actualmente los tribunales no se limitan a la regla
de mejor evidencia. Tienen en cuenta qué tan buena o mala es la prueba para otorgarle

el peso que corresponde, pero nunca en lo referente a la admisibilidad de la misma.’!

En el caso de Kajala vs. Noble se establecié que la norma se limita a los do-

cumentos escritos y no es extensible a cintas o peliculas.*? En este caso, la BBC

26 American federal Rule of Evidence 1001 (3).

27 Aguimatang v. California State Lottery, 234 Cal. App. 3d 769 (Cal. Ct. App. 1991).
28 Hodge M. Malek (Ed.), Phipson on evidence..., op. cit.

29 Ibid.

30 Ibid.

31 Garton vs. Hunter.

32 Kajala vs. Noble (1982) 75 Cr AppRep 149.
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present6 un original de una cinta grabada, apoyada por el testimonio del director
del programa. El acusado argument6 que el hecho de no llamar al camarégrafo
y a los encargados de edicion de la cinta era un error de procedimiento. Eso sig-
nificaba que no era posible determinar si los hechos ocurrieron en una secuencia
de verdad o no. El juez Ackner LJ consideré que el examen del material era lo
suficiente contundente para determinar la fecha de la filmacion.

En cuanto a la segunda cuestion, Ackner LJ dijo que el acusado fallo al no
cuestionar la integridad del material, dada la edicidon de la pelicula, y se limit6 a
cuestionar la secuencia de esta. Asi, incluso si la secuencia no hubiera ocurrido
en el mismo orden en que sucedio, lo que realmente importaba era si la pelicula
permitia observar las actividades de la parte demandada.®

En el caso de Springsteen vs. Masquerade Music Ltd. hubo una demanda por
infraccion de derechos de autor para una cancion que el Sr. Springsteen habia
compuesto y escrito en 1970. En la corte de apelacion, el Sr. Springsteen estaba
obligado a demostrar los vinculos con las canciones en 1972. El demandante no
brind¢ las herramientas probatorias necesarias para proporcionar los documentos
pertinentes y present6 pruebas secundarias en cuanto a la existencia de diversos
elementos probatorios que comprobaban su derecho. Los recurrentes alegaron
que el Sr. Springsteen habia fallado en cumplir con la carga de la prueba, con el
argumento de que la evidencia* secundaria no deberia ser admitida, especial-
mente en los casos relacionados con los documentos escritos, como sucede en la
cesion de derechos de propiedad intelectual.*®

El juez de primera instancia, Ferris J., considerd que las pruebas secundarias
podrian ser admisibles y decidid que la cesion de los derechos de autor se le habia
asignado®® al demandado. Sin embargo, el Tribunal de Apelaciones, a través del

juez Jonathan Parker L. J, declaré:

La obligacion de la parte de proporcionar el original en la evidencia no esta fundada
en ninguna norma juridica, pero no es mas que un reflejo del hecho de que una parte

que no proporciona un documento original y que no pueda explicar a satisfaccion de

33 Ibid.
34 Stephen Mason, International electronic evidence..., op. cit., p. 185.
35 Springsteen vs. Masquerade Music Ltd (1999) EMLR 180, (1998) EWHC Patents 277.

36 Ibid.
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la corte por su no produccion, al invitar a la corte a admitir evidencia secundaria de

su contenido, tiene la consecuencia practica de que el tribunal fije no peso a dicha la

evidencia secundaria.’’

Esta decision puso un precedente en los casos futuros sobre la regla de la me-
jor evidencia. Esta claro que la regla se aplica de una manera muy restringida, ya
sea para las causas penales o civiles.*® En los casos relativos a las pruebas electro-
nicas, son aquellas que se basan en la grabacidn de los dispositivos electroénicos
o el testimonio de quien observé la maquina. La evidencia real presentada en la
corte seria el equipo fisico que almacena los datos. Sin embargo, esto no ayuda
de mucho para aclarar el caso relevante, toda vez que no se puede deducir nada
de ver un dispositivo; pero esto es algo muy relevante, ya que puede darle certeza
al tribunal de que realmente existe el elemento.

Por ello, la mayor parte de la evidencia electronica se presenta en forma de
pruebas que comprende pruebas secundarias, como los datos impresos en docu-
mentos en papel o la informacion que se mostro en la pantalla.’® De esta forma, el
abogado tiene que hacer hincapié en la integridad de los datos cuando la autenti-
cidad de la prueba es cuestionada en un procedimiento legal. El objetivo principal
de la integridad es mostrar que los datos no se han tergiversado y han mantenido
su integridad y fiabilidad.

Evidencia primaria y secundaria

De acuerdo con la West’s Encyclopedia of American Law, la evidencia primaria
es “el documento auténtico o elemento que se ha presentado como prueba en un
juicio, en contraste con una copia, que sustituya el original”.** Del mismo modo,
esta enciclopedia define evidencia secundaria como aquella “que se ha reprodu-
cido de una original o sustituido por un articulo original”.*! Por lo tanto, la dife-

rencia entre este tipo de pruebas se sustenta en la produccion de un documento

37 Ibid.

38 Stephen Mason, International electronic evidence..., op. cit., p. 186.

39 Derby and Co Ltd vs. Weldon (No.9) (1991) 2 All ER 901 at 906.

40 West Group Publishing, West’s Encyclopedia of American Law (2.2 ed.). Detroit: Gale Group, 2008.

41 Ibid.
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original que pruebe los hechos y la presentacion de pruebas de caracter inferior,
como una copia o un documento.

Cuando se hace referencia a los documentos materiales como fotografias,
la diferencia es mas compleja. Valga como ejemplo una fotografia tomada con
una camara que contiene una pelicula o almacena informacion en la tarjeta de
memoria. El negativo de la camara o de la memoria misma comprende evidencia
primaria*; sin embargo, es notorio que esta evidencia no es suficiente para dar
certeza al juez o cumplir con las expectativas del jurado. Sucede por muchos fac-
tores, como el tamafio de la camara, la resolucion de la pantalla, la dificultad para
ver las imagenes en ciertos formatos, etc. Asi, la evidencia secundaria en forma
de fotografias impresas es pertinente para aclarar los casos.

De acuerdo con la distincion de este tipo de pruebas, también es necesario dis-
tinguir entre la evidencia principal de un documento fisico y digital. Supongamos
que existe un contrato comercial original firmado por las partes autorizadas. Este
representa la evidencia primaria del contenido del contrato.** Cuando el contrato
no es un documento fisico, sino uno digital, el original seria el que esta impreso y
firmado por las partes para su adopcion, o el firmado digital o electronicamente.**
Sin embargo, es posible que el contrato se encuentre justo en una de las partes de
la computadora, en tanto la otra parte con el tiempo podria estar en desacuerdo,
por lo cual podria llevar a cuestionar legalmente el contenido del contrato. Como
no hay documento de material y no se ha firmado electronicamente el documento,
el primer factor que debe tenerse en cuenta es determinar si hay evidencia prima-
ria y, consecuentemente, donde esta.*

De acuerdo con la teoria acerca de la evidencia primaria, expuesta en lineas
anteriores, esta estaria en el disco duro o de almacenamiento del documento que
contiene el contrato. La copia del contrato impreso desde el equipo donde las

partes acordaron redactar el contrato seria la evidencia secundaria.*®

42 Stephen Mason, International electronic evidence..., op. cit., p. 186.

43 Friedrics Schwank, CyberDOC and e-Government: the electronic archive of Austrian notaries. E-Signature Law
Journal, vol 1, nium. 1, 2004.

44 \bid.
45 Stephen Mason, International electronic evidence..., op. cit., p. 187.

46 Ibid.
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Este punto es importante, ya que en la mayoria de los casos que comprenden
pruebas digitales, los tribunales competentes no dependen solo en la evidencia
primaria. Ellos estan dando la mayor parte del peso de la evidencia a pruebas
secundarias como copias impresas de los documentos en forma legible por hu-
manos*’, asi como a testimonios de las partes sobre el contenido del documento,
su pertinencia y calidad. Obviamente, estos testimonios deben ser evaluados bajo
las reglas de la evidencia, con el fin de determinar su admisibilidad como prueba
y su credibilidad.*® El documento digital representa un reto importante, ya que
se pueden modificar, transmitir, copiar, cambiar con una relativa facilidad, y por
ello podria ser complicado establecer donde esta el real contrato que las partes
consintieron.

Aunque el disco duro se considera evidencia primaria, en tanto las impresio-
nes se conciben como evidencia secundaria, es interesante sefialar que en los ca-
sos digitales, muchas veces la evidencia presentada como impresiones auténticas
del pasado es mejor que registros de la memoria interna del computador presenta-
dos después. Esto implica que, contrariamente a lo que pudiera pensarse, la copia
impresa podria ser la mejor evidencia en ciertos casos. También esta claro que la
impresion no solo implica archivos tipicos tales como documentos, contratos u
hojas de calculo, sino también las formas no convencionales como los informes
de bases de datos, registro de transacciones y las imagenes digitalizadas de los
documentos originales.

Para concluir esta parte, es importante darse cuenta de que tanto en el entor-
no digital como en el mundo material la diferencia entre la evidencia primaria y
secundaria es importante, para distinguir el original de la copia; sin embargo, este
tipo de pruebas se complementa entre si, en lugar de excluirse mutuamente. Asi,
mas importante que determinar cual de las pruebas seria la mejor para llevar a
la corte, lo es encontrar los vinculos légicos entre estas, para dejar clara la con-
fiabilidad de los hechos que la parte pretende probar. En consecuencia, estos dos
tipos de pruebas tienen una importancia crucial, y el juez o el jurado tienen que

valorarlas como un complemento, en vez de poner mas o menos peso a una u otra.

47 Ibid.

48 Ibid.
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Valoracion de la prueba en una corte

En un procedimiento civil, el juez evalua cualquier medio de prueba por el cual es
posible determinar el estado de la cuestion de la controversia que pueda servir de
prueba.* Cada tipo de pruebas se valora individualmente, y después todas las evi-
dencias son evaluadas colectivamente. Esta es la regla general. No hay una regla
especial para la prueba electrénica. En el procedimiento civil, cualquier cosa que
pueda contribuir a la aclaracion adecuada de los hechos y cualquier elemento que
se ha obtenido de acuerdo con las disposiciones establecidas en las leyes pueden
servir como prueba (regla general).

La evidencia escrita presentada ante el juez, en los casos de comercio elec-
tronico en que cualquiera de las partes desee presentar el contenido del material,
debe tener en cuenta las medidas técnicas establecidas para tal fin. A manera de
ejemplo, los casos podrian ser presentados con las opiniones de los expertos de
la materia correspondiente o los peritos informaticos. Esto debe contener la eva-
luacion de los hechos que pretenden demostrar la respectiva parte en un proceso
judicial >

La admisibilidad es cuestion de la corte. En los casos civiles, en el common
law el juez no tiene que justificar la admisibilidad o no; esto es diferente para los
procedimientos penales, en los que el juez si tiene que hacer esta justificacion.”!
El tribunal debe sefalar las cuestiones juridicas que la evidencia puede presentar
en términos de procedimiento y relevancia.

Sin embargo, los tres ejemplos siguientes ilustran diferentes casos civiles en
los que se puede utilizar la evidencia digital y el juez tiene que evaluar la admi-
sibilidad o no de tales pruebas. En primer lugar, el uso de la computadora para
generar animaciones en casos de accidentes de transito. En segundo lugar, en los
asuntos relativos a la propiedad intelectual, el permiso que se le debe pedir al
juez de incautar los materiales y herramientas que se utilizan para infringir los
derechos de autor. En tercer lugar, los contratos firmados que se encuentran en la
computadora de una de las partes.

49 UK Civil Evidence Act 1995.
50 Stephen Mason, International electronic evidence..., op. cit., p. 189.

51 Ibid.

19



20

Evidencia digital, distribucién musical y derecho de consumo: discusiones desde el derecho privado

La confidencialidad es otro punto que debe tenerse en cuenta a la hora en que
la prueba esta presente en forma de correos electronicos. Pueden ser mensajes
de correo electronico entre el cliente y el abogado, por lo que tienen una pro-
teccion especial en virtud de las normas de confidencialidad del common law.*
Finalmente, a menudo el costo de la produccion de pruebas electronicas debe ser
pagado por la parte perdedora.

Aplicacion de la prueba para casos civiles de evidencia digital

Como el proposito de este trabajo guarda relacion con el comercio electronico,
el estudio de la evidencia digital en este asunto debe ser estudiado bajo las reglas
de procedimientos civiles pertinentes. A manera de ejemplo se examinara la Ley
Civil de Pruebas Inglesa, de 1995, en lo que respecta a la evidencia digital. Asi,
en lo concerniente a la introduccion de copias de documentos, como una especie
de prueba que pretende demostrar la afirmacion de un contrato o documento,
pueden sefalarse dos aspectos:*

1. En el caso en que una declaracion contenida en un documento es admi-
sible como prueba en los procesos civiles, esta puede ser probada: a) por
la produccion del documento; b) ya sea que el documento actualmente
exista o no, por la produccion de una parte material de este, autenticado
de tal forma que el tribunal lo pueda aprobar.

2. Es irrelevante a estos efectos la calidad que hay entre una copia y el
original

El comercio electronico puede implicar muchos tipos de transacciones en las

que es imprescindible la definicion de documento original, con el fin de resolver
cualquier controversia legal. En las siguientes lineas se tendran en cuenta algunos
casos contractuales en los que la evidencia digital sera analizada desde su admi-
sibilidad, autenticidad y fiabilidad.

Primero se tiene en cuenta un contrato comercial cuya nica copia se encuen-

tra en el disco duro de un ordenador. La impresiéon como evidencia secundaria

puede ser contrastada con el documento digital y, por lo tanto, debe compararse si

52 Ibid.

53 UK Civil Evidence Act 1995.
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ambos soportes son iguales.>* Si sucedid esto, la impresion puede ser considerada
como una copia del original y, por tanto, auténtica.

Ahora imagine que al mismo archivo donde se almacena el contrato se accede
muchas veces después de que se termine, pero no se alteré (pueden cambiar los
metadatos, pero no su contenido). Sin embargo, esto puede tener graves conse-

1.>° Por lo tanto, una

cuencias si no se respeta la integridad del documento origina
vez mas sera necesario comparar si ambos documentos (el impreso y la version
digital) son idénticos.

En este orden de ideas, los metadatos muestran justo cuando se abrié y se
vio el documento. La informacion recogida por los metadatos indica qué usuario
accedi6 al archivo, la fecha y la hora de acceso, etc. Estos datos no alteran el
contenido del documento, a menos que el usuario lo haga.’® Cuando no se vea
comprometido el contenido, entonces la integridad de los datos originales no se
vera afectada. A continuacion, la autenticidad del documento y el disco duro don-
de se guardo el archivo no tiene discusion y, en consecuencia, la impresion como
evidencia secundaria es fiable®’. En suma, el suministro de informacion por parte
del documento puede ser totalmente confiable.

También hay algunos casos que son mas complejos, como los que tienen
que ver con el desarrollo de la tecnologia que ha dado lugar a un uso diverso de
los sistemas informaticos. Imagina de nuevo el contrato, pero en este momen-
to el archivo se encuentra en muchos sistemas informaticos. El borrador final
del contrato ha sido evaluado por un niimero de personas de diferentes paises
que hicieron la revision del contrato antes de la version final. Esto podria sig-
nificar que el archivo se encuentra en un nimero desconocido de ordenadores,
memorias, dispositivos, incluso los computadores personales de los empleados.*
Si el contrato se ha impreso y firmado por los representantes legales de las par-
tes con una firma manuscrita, entonces dicho documento sera considerado el

original, en tanto las copias de este manuscrito seran admisibles en la corte y

54Stephen .l\./.lason, International electronic evidence..., op. cit., p. 189.
55 Ibid.

56 Ibid.

57 Cfr. E-Signature Law Journal, vol 2, nim. 2, 2005.

58 Ibid.
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también serviran para demostrar la fiabilidad de las declaraciones consignadas en
el contrato. La version digital del contrato no tendré tanto peso como el original.
Ademas, el archivo digital solo recuperara la importancia en los casos en que el
documento original esta perdido o destruido.

Ahora podria pensarse el caso en que no se firmo el contrato, pero las partes
hicieron el acuerdo y se ha cumplido con las obligaciones suscritas alli. El proble-
ma se presenta cuando las partes impugnaron los términos del contrato y este no
es lo suficientemente claro como para determinar cudl es el documento original.
Especialmente es el escenario en que hay diferentes versiones del contrato en
el que las partes confian. El problema surge cuando debe decidirse qué version
gobierna el acuerdo. En este caso, las partes no impugnan la originalidad de la
impresion, pero la determinacion acerca de qué documento es el pertinente para
la interpretacion del contrato es una cuestion de derecho sustantivo.

Para finalizar estos ejemplos, puede considerarse el caso de que el contrato no
se imprime, pero los compromisos adquiridos por las partes fueron ejecutados en
un contrato para la compra de un producto. Supongamos que después de algunos
dias el producto estd roto y también se causan dafios al vendedor. La evidencia
presentada es confiar en el intercambio de correos y documentos electrénicos. En
estas circunstancias es mas complejo establecer cual es el documento original.
La controversia legal podria girar en torno a la interpretacion de las garantias que
cambiaron en los diferentes sistemas, plataformas y archivos donde se almacena
el documento. Luego debera establecerse cual es la version definitiva y real del
contrato, que es una tarea para el derecho sustantivo de nuevo.

Sin embargo, la autenticidad del documento puede ser desafiada por una de
las partes en conflicto que requiere demostrar el origen del documento. En este
caso, el partido se basa en el contrato que deben presentar los respectivos funda-
mentos probatorios. En general, cuando una parte plantea un desafio para la au-
tenticidad de un documento, se requiere una etapa temprana del proceso, debido
a que es importante darle a la parte que presente el documento la oportunidad de

recoger todas las pruebas necesarias para demostrar la veracidad del documento.
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La validez juridica de la evidencia presentada en documentos electrdnicos en
Colombia

Colombia cuenta con la Ley 527 de 1999 como la piedra angular en todo lo que
tiene que ver con la validez de los documentos electronicos y las pruebas digi-
tales. El articulo 11 de esta ley establece que el documento electrénico tiene la
posibilidad de producir efectos juridicos siempre y cuando se cumpla con una se-
rie de requisitos establecidos en la ley, que en el fondo son la manifestacion de la
validez legal de estos y que pueden ser descritos como se presenta a continuacion.

Confiabilidad en la forma como se haya generado, archivado o comunicado el mensaje

Este aspecto se refiere a la manera como el mensaje haya sido almacenado, gene-
rado y transmitido, y a qué tan confiables fueron los métodos o procedimientos
utilizados dentro de estos procesos electronicos; es decir, este precepto senala que
los documentos electronicos que cumplan con dichos estandares de seguridad, y
en virtud del principio de equivalente funcional, tienen la misma validez desde el
punto de vista juridico que una prueba que venga en papel. Al respecto, la Corte
Constitucional de Colombia sefialé en la Sentencia C-831 de 2001:

EL proyecto de ley, al igual de la Ley Modelo, sigue el criterio de los “equivalen-
tes funcionales” que se fundamenta en un analisis de los propositos y funciones de
la exigencia tradicional del documento sobre papel, para determinar como podrian

cumplirse esos propositos y funciones con técnicas electronicas.

Se adopto el criterio flexible de “equivalente funcional”, que tuviera en cuenta los
requisitos de forma fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad, que son aplicables a la
documentacion consignada sobre papel, ya que los mensajes de datos, por su natura-

leza, no equivalen en estricto sentido a un documento consignado en papel.

En conclusion, los documentos electronicos estan en capacidad de brindar similares
niveles de seguridad que el papel y, en la mayoria de los casos, un mayor grado de
confiabilidad y rapidez, especialmente con respecto a la identificacion del origen y
el contenido de los datos, siempre que se cumplan los requisitos técnicos y juridicos

plasmados en la ley.

Asi las cosas, la evaluacion de los métodos empleados para generar, enviar y

archivar la informacion es en definitiva un punto de absoluta importancia para la
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valoraciéndelapruebacontenidaen documentoselectrénicos. Consecuentemente,
abogados, jueces, funcionarios y administrativos, a la hora de evaluar las pruebas
electrénicas, deben incluir dentro del principio de la sana critica la confiabilidad
de los documentos electronicos y la manera como estos son presentados, a fin de
poder concluir si estos fueron alterados y modificados.

Integridad de I3 informacion contenida en el mensaje de datos

La integridad de los documentos electronicos es un aspecto preponderante en la
validez juridica de la evidencia digital. Segun lo establecido en la Ley 527 de
1999, los mensajes de datos deben haber permanecido completos e inalterados.
Esto quiere decir que los mensajes deben haber permanecido inmodificados y po-
der corroborar que no han sido reformados, transformados, cambiados, variados,
rectificados o modificados por cualquier medio después de que ha sido emitido.
El documento debe ser integro desde cuando se generd.” Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia sefialé en el 2010:

La integralidad de la informacion tiene que ver con que el texto del documento trans-
mitido por via electrdnica sea recibido en su integridad por el destinatario, tarea que
puede cumplirse técnicamente utilizando el procedimiento conocido como “sella-
miento” del mensaje, mediante el cual aquel se condensa de forma algoritmica y
acompafia al mensaje durante la transmision, siendo recalculado al final de ella en
funcion de las caracteristicas del mensaje realmente recibido; de modo, pues, que si
el mensaje recibido no es exacto al remitido, el sello recalculado no coincidira con el
original y, por tanto, asi se detectara que existié un problema en la transmision y que
el destinatario no dispone del mensaje completo. Incluso, la tecnologia actual permite
al emisor establecer si el receptor abri6 el buzon de correo electronico y presumible-

mente ley6 el mensaje.*

Conclusiones

La evidencia digital se ha convertido en un campo muy importante del derecho

probatorio. La sustitucion del papel por los documentos electronicos ha cambiado

59 German Flérez, La validez juridica de los documentos electronicos. Revista Verba luris, nam. 31, 2014, pp.
43-71.

60 Ibid.
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la manera tradicional de evaluar los documentos y las firmas dentro de las salas
de audiencia. El principio de equivalencia funcional ha sido reconocido por la
Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), las Directivas Europeas de
Comercio Electronico y Firmas Electronicas, las legislaciones nacionales y mu-
chas sentencias de los paises con las regulaciones de comercio electronico. Este
reconocimiento permite a las partes proveer pruebas electronicas sin miedo de no
cumplir con los requisitos de admisibilidad solo porque existen los documentos
en medios electronicos. Sin embargo, algunos jueces en ciertas jurisdicciones
todavia confian solo en los documentos en papel, pues la mayor parte de su prac-
tica se ha hecho con este sistema. Afortunadamente, los casos cada vez mas estan
disminuyendo, y la mayoria de los tribunales estan siendo actualizados con las
medidas tecnologicas.

En los paises desarrollados, la evidencia electronica es notoria, como Reino
Unido, Australia y Estados Unidos. No obstante, debido al uso masivo de internet
en todo el mundo y la presencia cada vez mayor del comercio electronico, se han
transformado los habitos comerciales de los consumidores. Asi, la mayoria de las
naciones ahora cuentan con marcos legales que garantizan la validez, legalidad
y legitimidad de los documentos y las firmas electronicas. Ejemplos de estos
paises podrian ser Eslovenia, Singapur y Colombia, donde los tribunales naciona-
les han emitido sentencias interesantes sobre la admisibilidad de los documentos
electronicos.

Empecé mi conclusion en este punto porque los documentos y las firmas elec-
tronicas son, probablemente, los principales elementos que rodean el uso de prue-
bas digitales. La mayor parte de la evidencia electronica comprende documentos
electronicos y registros. La mayor parte de las cuestiones de la admisibilidad y
fiabilidad de este se refieren a la integridad y autenticidad de tales pruebas.

El desarrollo de la prueba electronica es algo que todos los abogados deben
tener en cuenta en su asesoramiento a los clientes antes y durante los juicios. La
tarea de actualizarse con las nuevas tecnologias no aplica solo para las autorida-
des y los jueces del gobierno. El abogado ahora tiene que saber como hacer frente
a las pruebas electronicas, ya que hay muchas situaciones en que se debe utilizar
esta evidencia. Esta claro que el abogado no tiene que ser un experto en sistemas

informaticos, pero él tiene que estar dispuesto a preguntarles a los expertos las

25
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preguntas correctas, para llevar a cabo la investigacion y detectar cuando algun
procedimiento no es correcto.

La admisibilidad de la prueba electréonica en los procedimientos civiles se
introduce en la mayoria de las legislaciones pertinentes. Las normas establecen
un marco legal que permite a los abogados utilizar estas pruebas en los casos
que llevan. Los diferentes tribunales tienen el deber de aceptar esta evidencia tal
como lo hacen con los medios de pruebas tradicionales. Sin embargo, también es
claro que el peso que el juez le da a la prueba electronica es realmente bajo en
algunas legislaciones. Incluso, la mayoria de las legislaciones en los sistemas de
derecho comun han abolido la regla de la mejor prueba.

Aun asi, los métodos de autenticidad que se pueden utilizar para presentar
pruebas digitales en la corte, junto con la opinidon del experto, pueden ofrecer al
juez correspondiente los motivos para confiar en ellas. Por lo tanto, el éxito en el
juicio puede estar seguro, ya que seria dificil para la otra parte refutar esta eviden-
cia. El tnico problema es que el uso de estas tecnologias es a veces onerosa, por
lo que podria ser dificil para un usuario comun acceder esta tecnologia. El costo
de la prueba podria llegar a ser mas caro que la reclamacion en si. No obstante,
actualmente los mensajes de datos pueden garantizar niveles de seguridad mas
altos que permitan identificar al remitente del mensaje y la integridad del conte-
nido del documento, y asi la evidencia digital tendra mas peso en los tribunales.

En contraste, las jurisdicciones de derecho civil no ponen tantos requisitos
para la admisibilidad de la evidencia digital. Aun asi, algunos de los jueces no
estan familiarizados con las nuevas tecnologias de la informacion. Esto deriva
en que en algunos casos no se acepten las pruebas solo porque se presentan en
formatos digitales.

El rol de los expertos es preponderante para dar confiabilidad de la evidencia
digital. Hay dos tipos de sistemas sobre el rol de los expertos. Uno es el sistema
en el que el experto es controlado por las partes, y el tribunal acaba de evaluar su
trabajo. El otro sistema es aquel en el que el juez controla el trabajo del experto,
incluso los honorarios que estan pagando. Este sistema proporciona un mayor
control por el tribunal y también garantiza un juicio justo para ambas partes.

En lo que respecta al contexto colombiano, observamos que no existe un dife-
renciacion de tipos de pruebas en el contexto electronico, tal como si se evidencia

de la experiencia anglosajona. La Ley 527 de 1999 le otorga plena validez a los



+Algunas nociones basicas sobre la evidencia digital en el contexto del comercio electrénico.

referidos documentos. Desde que sean confiables e integros en los términos de
dicha ley, y por el principio de equivalente funcional, la evidencia digital goza de
la misma validez que la evidencia presentada a través de medios fisicos.

Por tultimo, el éxito en un caso en que la evidencia electronica tiene que ser
aportada depende del nivel de autenticidad, integridad y seguridad de que tal
evidencia puede proporcionar en el juicio. El abogado debe estar seguro de que la

evidencia digital tiene normas que la jurisdiccion relevante requiere.
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EL NUEVO MODELO DE DISTRIBUCION MUSICAL:
DEL VINILO A SPOTIFY

German Dario Florez Acero

Daniela Bernal Sanchez

Introduccion

El contrato de distribucion musical en las nuevas tecnologias de informacion se
puede celebrar entre el editor musical y el distribuidor de contenidos digitales, o
directamente entre el artista y el distribuidor de contenidos digitales. Igualmente
puede haber casos en los que intervenga el productor de fonogramas.

A su vez, el derecho de distribucion es definido, desde la doctrina del derecho
de autor, como una facultad que posee el autor o el titular de los derechos.®' Las
tradicionales formas en que los trabajos musicales protegidos por el sistema de
derechos eran distribuidos han sido hoy reemplazadas por la evolucion y el ac-
ceso del ser humano a nuevas tecnologias. Asi, el videocasete, los tocadiscos, el
DVD y otros formatos tradicionales para la reproduccion de obras musicales han

61 Recordemos que en el sistema de derechos de autor existe la titularidad originaria, por la cual el autor es el titular
primigenio de derechos, pero que puede ser adquirido por una persona natural o juridica de acuerdo con cualquiera
de las formas de trasmision del derecho de autor, ya sean por acuerdo de voluntades, por ministerio de la ley o por
trasmision por causa de muerte.
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sido reemplazados por sistemas de reproduccion digital presentes en los compu-
tadores portatiles, los smartphones, las tablets, entre otros dispositivos. El hecho
de que estas nuevas plataformas sean mas accesibles a los consumidores y cum-
plan las mismas funciones que sus antecesores, pero con notables mejoramientos
en la calidad y la forma de acceder a los contenidos, ha derivado en que se des-
placen estos antiguos modelos de distribucion de obras musicales.

Sin embargo, el transito entre los antiguos modelos de distribucion y los nue-
vos basados en los modernos aparatos tecnologicos no ha sido del todo facil,
debido en gran parte a la pirateria digital propia de los sistemas peer to peer, que
fueron introducidos a partir de 1999 y que hicieron que los usuarios de internet
pudieran acceder a millones de contenidos protegidos por el derecho de autor, sin
reconocer prestacion alguna a los titulares de derechos.

El derecho internacional, a través de los tratados de internet de 1996, las
leyes referentes a los prestadores de servicios de internet o /nternet Service
Providers (ISP) —como la Digital Millenium Copyright Act o la Directiva
Europea de Comercio Electronico (DECE) de 2000—, trat6 de controlar este
fenomeno de pirateria, para lo cual proporcion6 a los autores y titulares de de-
rechos herramientas legales para la proteccion de las obras musicales. Pero aun
cuando estas normas ayudaron de cierta forma como paliativo de este problema,
lo cierto fue que la pirateria digital se expandi6 rapidamente por todo el mundo:
pasé desde sitios como Napster,®” Emule, Grockter, Kazaa, Limewire, etc., hasta
los populares forrents.

Asi, habia que buscar una solucion para este problema, ya que los editores

musicales, que normalmente son los encargados de la distribucion de las obras

62 En el 2000, reconocidas bandas de rock como Metallica, junto con A&M Records y otras compariias disco-
graficas, decidieron demandar a Napster por violacién de la ley norteamericana de derechos de autor en internet
(Digital Millenium Copyright Act). Con esta demana pretendieron el resarcimiento de perjuicios por las pérdidas
ocasionadas con la distribucién gratuita de sus obras. El caso fue conocido por la District Court de Estados Unidos
en primera instancia y por el Noveno Circuito de Apelaciones en apelacion, los cuales decidieron que a pesar de
que los usuarios eran los que infringian directamente los derechos de autor, la pagina tenia culpa de ello, ya que
contribuia a que se realizaran las infracciones a los derechos, pues era a través del index o directorio central de
la pagina como los usuarios podian acceder al material protegido, sin pagar los derechos de autor. Asi, de hecho,
lo sefialé Wilson Rios en su obra El derecho de autor en la nuevas tecnologias de informacién. Se consider6 que
la pagina incurria en una violacién indirecta de los derechos de autor al lucrar con dicho acceso a los usuarios
por medio de la publicidad generada en la pagina. En consecuencia, Napster tuvo que cesar sus practicas, que
animaban la distribucién gratuita de las obras musicales protegidas por el derecho de autor. Asi, empezé a cobrar
por su servicio de intermediacion, en la facilitacion de contenidos a los usuarios, hasta que en el 2002 cerrd defini-
tivamente su pagina. Hoy en dia Napster es un servicio de musica por suscripcion.
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musicales, estaban compitiendo con un fenémeno muy dificil de controlar: distri-
buir las obras musicales compitiendo con portales que no cobraban nada. En otras
palabras, era competir con el precio cero (0).

Uno de los primeros antecedentes fueron las tiendas de venta de musica en
linea, lideradas por iTunes, en las que los usuarios pueden adquirir la licencia
para descargar cualquier cancion en particular, de acuerdo con un gran catalogo
de artistas, sin necesidad de tener que adquirir el album completo y a precios muy
competitivos. Sin embargo, competir contra la gratuidad seguia siendo extrema-
damente complejo. Esta situacion a su vez coincidia con el descenso en las ventas
de la industria musical, lo cual oblig6 a que varias tiendas distribuidoras de obras
musicales cerraran en todo el mundo.

En consecuencia, se crearon nuevos modelos de negocio de distribucion de
musica en linea, particularmente los servicios de streaming, que ofrecen a los
usuarios una gran cantidad de contenidos, también de manera gratuita, y obtienen

recursos a partir de la publicidad y la suscripcion de servicios premium.®

Contextualizacion

Los derechos de autor protegen las obras artisticas, en la medida en que confieren
a su autor distintas prerrogativas que permiten la explotacion de sus creaciones
bajo ciertas condiciones reglamentadas®, en pro del no abuso de dichos derechos
conferidos por parte de terceros. Una de esas prerrogativas que se presenta como
resultado de la creacion artistica es la patrimonial, dentro de la cual se encuentra
el derecho a la reproduccion, distribucion, transformacion y comunicacion pu-
blica® por medios de difusion de las obras. Estos derechos se presentan como
exclusivos del autor, por cuanto él puede hacer uso de ellos y transmitirlos bajo
acuerdos como las licencias. Para ello, acude a compaiiias especializadas que
distribuyan y pongan en venta las obras artisticas, y, en definitiva, esto es posible
por su aptitud para desarrollar dicho tipo de actividad.

63 Ejemplos de esto los tenemos en Spotify, Deezer, Napster, entre otros.
64 Decision 312 de la Comunidad Andina.

65 Jorge Mario Olarte Collazos y Miguel Angel Rojas Chavarro, La proteccién de derechos de autor y derechos
conexos. Bogota: Direccion Nacional del Derecho de Autor y Ministerio del Interior y de Justicia, 2010, p. 12.
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En virtud del contrato de distribucion, se pone al servicio del publico el mate-
rial, lo cual implica hacer accesible el original o las copias de las obras en soporte
tangible, ya sea mediante una venta o un alquiler,*® como en principio ocurria
con las obras musicales, en cuyos casos la compafiia se encargaba de distribuir
los discos en las diferentes tiendas. Evidentemente, la tangibilidad de la creacion
revelaria en principio que solo se puede hacer uso de un contrato de distribucion,
en virtud del cual el autor permite a un empresario distribuir de manera indepen-
diente y autébnoma, en nombre y por cuenta propia, cuando existan medios fisicos
necesarios, tal como ocurre con otros tipos de creaciones artisticas con proteccion
intelectual, como los libros. Sin embargo, la demanda del ptblico y la esencia
misma de las obras en el &mbito musical han obligado a realizar distintos cambios
en cuanto a los medios por los cuales se da a conocer una composicion.

Con el paso del tiempo, y en la medida en que los usuarios han cambiado sus
habitos de consumo®’ debido a los medios tecnoldgicos a su disposicidn, se ha ge-
nerado una serie de cambios tanto en los modos de adquisicion como en la forma
de distribucion de las obras musicales. Estas, en un primer momento, se basaban
en un modelo distributivo en fisico, para pasar, como ocurre en la actualidad, a
estabilizarse en medios digitales como resultado de la innovacion y evolucion de
los negocios virtuales.

Algunos de estos modelos innovadores ya para el siglo XXI se basaban en el
consumo de musica en moviles mediante la adquisicion de canciones por descar-
gas, lo que paso a ser un modo de negociacion via internet con el patréon marcado
por iTunes. No obstante, estos modelos se han debilitado debido a la negociacién
mediante una tipologia de distribucién que, contrario a lo que ocurre en tales
sistemas, permite a los usuarios el acceso a la musica sin necesidad de realizar
descargas, por el acceso a tecnologia como el streaming. Ello hace posible trans-
mitir un audio en tiempo real sin necesidad de descargar el archivo completo, sino
a través de determinada red.

Para el caso del uso de streaming, se ha configurado una nueva cadena de

valor digital®® en el &mbito musical que desarrolla un modelo mediante el cual

66 entro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (Cerlac), El derecho de autor y los con-
tratos de los contenidos editoriales en el entorno digital. Bogota: Autor, 2013, pp. 10-11.

67 José Prieto Martinez, Musica, innovacion y propiedad intelectual. Madrid: s. e., 2011.

68 Pretende ilustrar el ecosistema de la industria de la musica y cada una de las partes intervinientes.
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la creacion original del autor puede llegar a conocerse por los usuarios. Alli me-
dia un contrato de distribucidn en el que participan agentes de los editores y los
proveedores de dichos servicios de reproduccion en linea.*” Esta nueva dindmica
tiene impactos importantes, por cuanto incluso la digitalizacion de dichos conte-
nidos esta en manos de ellos, y no de los sellos discograficos, debido a la licencia
de explotacion que se les confiere con el fin de lograr su cometido. En algunos
casos especiales, como los que manifiestan exclusividad, las compafiias no tienen
acceso a dicha digitalizacion, y llegada la ocasion en que alguno de los proveedo-
res desapareciera, la informacion también lo haria con ellos.”

Existen entonces contratos de distribucion en los que las tiendas especializa-
das en comercializacion de obras musicales median la actividad de los artistas.
Ello es asi porque estas tiendas son las que, en tltimas, ponen al servicio de
los usuarios el contenido musical de los titulares. Por ello, para efectuar dichos
contratos siempre se deben tener en cuenta factores de suma importancia en el
ambito comercial, como la acogida de dichas tiendas dentro del mercado y el tipo
de musica que se pretende poner al servicio del publico.

Con el fin de representar lo que ocurre dentro de la cadena de valores en el
ambito musical, se hara referencia al impacto de la innovacion digital en el mer-
cado, asi como a los nuevos agentes que surgen de dichos modelos de negocios
actuales, con un enfoque central en los contratos de distribucién que median la
relacion entre las editoras, los proveedores musicales y el modo de funciona-
miento de estos ultimos. Vale sefialar que las editoras tienen contacto directo con
los usuarios, con el fin de asegurar los derechos patrimoniales de los que es titular
el autor de una obra musical, como es el caso de la explotacion econdémica de sus
creaciones y algunos derechos conexos de los diferentes agentes, resultado de
dicha cadena de valor.

Evolucion en los modelos de negocios musicales

A medida que pasa el tiempo, se hace mas indispensable escuchar musica al reali-

zar distintas actividades de la vida cotidiana, como trabajar, estudiar y viajar. Por

69 Los agregadores de contenidos son agentes encargados de aglutinar la musica de todo el mundo, dotarla de
una misma estructura y formato, y distribuirla digitalmente en tiendas online (José Prieto Martinez, Musica, inno-
vacion..., op. cit.).

70 José Prieto Martinez, Musica, innovacioén..., op. cit.
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esta razon es valido considerar que las personas actualmente escuchan con mas
frecuencia musica que las generaciones anteriores, y ello crea una gran demanda
de programas y medios por los cuales puedan satisfacer dicha necesidad, que no
vienen en vano debido al potencial consolidado de usuarios.

Inicialmente, se presentd como un avance tecnoldgico de gran altura la uti-
lizacion de mecanismos portables como el discman, con los cuales las personas
lograran hacer efectivo su deseo de escuchar musica en distintos escenarios que
no fueran unicamente el hogar. Esto obligd a recurrir a los discos compactos y
a la busqueda de nuevos artistas y agrupaciones, mediante la informacion que
recibian por parte de personas cercanas, resefias, radio, disefios de caratulas y
discos de las personas del circulo social.”' Tal dinamica obligaba finalmente a los
sellos discograficos a enfocarse en las ventas en fisico y a la promocion de dichos
contenidos a través de medios de comunicacion masivos como la radio.

Con la llegada de internet y la acogida de los computadores, se percibi6é una
transformacion a gran escala de los medios de difusion de informacion y, en espe-
cial, de las obras artisticas. El resultado fue la necesidad de moldear los diferentes
modelos de negocios y la organizacion de estos en los diferentes sectores que
implican relaciones interpersonales en cuanto al empaquetamiento de contenidos
y su comercializacion a través de intermediarios,” como ocurre con los libros y
la musica.

Algunos de esos cambios se representaron en la utilizacion de formatos MP3,
como medio eficaz para intercambiar musica sin necesidad de la presencia fisica
del contenido y a partir del cual se fomenta una mayor cantidad de audios en los
ordenadores de los usuarios y un mayor conocimiento de los artistas. No obstan-
te, este modelo perjudica potencialmente los derechos derivados de la propiedad
intelectual y los derechos conexos de la autoria de las obras musicales, de los
cuales se beneficiaban no solo los creadores originales, sino también los artistas,
los editores musicales y algunos otros agentes presentes en dicha cadena. En con-
secuencia, fue necesario cambiar los modelos de comercializacion.

71 Mario Hernandez, Evolucion de los habitos de consumo de musica en internet. Recuperado de http://goo.gl/
fesLjC

72 Dosdoce.com, Nuevos modelos de negocio en la era digital. S. |.: Liber; 2014. Recuperado de http://goo.gl/
kX80Fq
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Con esta nueva tecnologia, que represent6 una “transformacion de los con-

textos de recepcion musical y de la concepcidn industrial de la musica””

, se ge-
nerd también un grave fenémeno: la pirateria, término segun el cual se reprodu-
cen ilegalmente productos discograficos que explotan los derechos de propiedad
intelectual. En concreto, esta practica esta ilicitamente representada en el no pago
de derechos de autor y en el incumplimiento de algunos otros deberes legales re-
glamentados y contenidos en distintos tratados internacionales. En principio, tal
violacion se produce mediante la copia en cinta de casetes, y en seguida a través
de la compresion de sonidos que permiten copias de buena calidad. En simulta-
neo, se afectan derechos como el de reproduccion, distribucion y comunicacion
publica, esencia de la proteccion a dichas creaciones originales, lo que a su vez
impide materializar la seguridad juridica y las ganancias econdmicas que se en-
marcan dentro de la propiedad intelectual.

El reto inicial de cambiar los modelos de comercializacion y evitar que los
usuarios recurrieran a las descargas ilegales consistio en la compra en linea y la
facilidad de percepcion de valoracion de las personas en distintas partes del mun-
do sobre las obras. Inicialmente, este cambio estuvo representado por iTunes,’
que efectué modelos de adquisicion de creaciones musicales mediante la web, de
forma rapida y sencilla, que permitieran que los usuarios tuvieran acceso a distin-
tas listas de reproduccién y numerosas listas de canciones de artistas especificos,
que enseguida podrian ser de su propiedad bajo diversas condiciones de pago.

Adicional a la llegada de los computadores, se implement6 en el mercado la
comercializacidon de smartphones como dispositivos base del componente tecno-
logico. Estos, a su vez, incentivaron nuevos modelos de negocios que satisfacian
el consumo de musica por los usuarios, no mediante la posesion de los archivos,
sino a través de la reproduccion via internet, basados en la suscripcion en strea-
ming del contenido.

Dicho modelo de streaming ha sufrido algunos cambios debido a la insoste-
nibilidad del sistema por razones como el consumo del trafico, los derechos de
propiedad intelectual y la digitalizacion, que resultan ser gastos muy superiores a
los que reciben dichas tiendas por publicidad. Estos factores obligaron a cambiar

73 Ana Maria Sedefio, La necesidad de proteccion de la musica como patrimonio cultural y artistico. Revista Latina
de Comunicaciéon Social, vol. 8, nim. 59, 2005.

74 Mario Hernandez, Evolucién de los habitos de consumo de musica en internet..., op. cit.
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la publicidad como tnica fuente de ingresos, y en su lugar, brindar a los usuarios
la posibilidad de suscripcion de servicios de musica y algunos servicios de valor
afnadido para aquellos que quisieran beneficios adicionales, como la fabricacion

de listas de reproduccion de acuerdo con sus preferencias.

Cambios en los agentes participes de la cadena de valor en la industria musical

Inicialmente, la realizacion y venta de fonogramas en la industria discografica,
mediante lo cual se comercializaba musica, se efectuaba a través de un mode-
lo tradicional basado en una escalera, la que tenia como fin la destinacion de
productos en fisico, como los discos compactos. Esta actividad estaba media-
da principalmente por la compaiiia discografica y las tiendas de venta de discos
compactos, para la eventual adquisicion de dichos productos por los usuarios. En
ese sentido, el modelo requeria la participacion de los siguientes actores:

»  Compositor-autor. Persona que recogia ambas nominaciones, o de forma
separada, el primero como creador de la musica y el segundo como quien
escribe la letra de la cancion.”™

* [Intérprete. Bandas o cantantes que interpretan la obra.

*  Productor musical. En quien se delegan tareas de coordinacion en lo re-
ferente a la grabacion de la obra y la seleccion del estudio de grabacion.
El articulo 172 de la Ley 23 de 1982 define al productor de fonogramas
como aquel que tiene el derecho de autorizar o de prohibir la reproduccion
directa o indirecta de un ejemplar. Entiéndase por ejemplar ilicito el que,
imitando o no las caracteristicas externas del ejemplar legitimo, tiene in-
corporado el fonograma del productor, o parte de él, sin su autorizacion.”

»  Editoriales. Instituciones encargadas de custodiar la propiedad intelec-
tual de las composiciones, actuando como managers de los autores y ven-
diendo licencias a cambio de contraprestaciones, como las fotomecani-
cas, referentes a los derechos de reproduccion y distribucion de las obras,

o las de sincronizacion, que buscan remuneraciones por la utilizacion de

75 Nicoldas Cohnheim, Damian Geisinger y Ernesto Pienika, Impactos de las nuevas tecnologias en la industria
musical (tesis de grado). Montevideo: Universidad de la Republica, 2008.

76 Direccion Nacional de Derecho de Autor, Concepto 1-2014-34724.
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las composiciones musicales en peliculas de cine y pautas publicitarias.””
Los editores musicales son definidos por la autoridad administrativa y ju-
risdiccional en materia de derecho de autor colombiano como “personas
que profesionalmente se dedican a la difusion, publicidad y explotacion
de obras musicales. Dependiendo del vinculo contractual que tengan con
los creadores de las obras, pueden o no se titulares derivados de estas

ultimas™.”®

Asi, los editores musicales pueden adquirir los derechos patrimoniales de

autor de manera total o parcial, para que este difunda la creacion del autor, explo-

te sus derechos patrimoniales de la mejor forma posible y entregue al autor los

porcentajes pactados con el autor como resultado de dicha explotacion.” En ese

sentido, dicha institucién menciona al connotado doctrinante Antonio Delgado,

que a su vez cita lo siguiente:

Si, como decia Kant, “la obra es un discurso dirigido al mundo”, el editor es un factor
decisivo en el cumplimiento de esa vocacion intrinseca de la creacion intelectual.
El editor es también un profesional de la difusién de las obras en cuyo cometido
realiza inversiones, que pueden ser importantes, y asume el correspondiente riesgo
empresarial. Por otra parte, el editor forma parte de lo que se llama “Industria de la

Cultura”, de cuyo vigor depende en una medida muy sustancial esta categoria basica

de bienes culturales.

80

Companias discograficas. Encargadas de la seleccion de artistas y la eje-
cucion de tareas como la direccion artistica, el marketing, la produccion
(fabricacion de discos), la grabacion, las finanzas o los aspectos legales
(con especial referencia a los contratos).

Fabricadores de soportes.®' Quienes producen las copias en los diferen-
tes soportes, una vez obtenido el master de la obra.

77 Ibid., p. 58

78 Direccion Nacional de Derecho de Autor, Concepto 1-2005-1259.

79 Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos. Buenos Aires: Unesco y Cerlalc, 1993, p. 122.

80 Antonio Delgado, La situacion del editor musical: usuario, socio de los autores, o socio de la industria fonogra-
fica. Puebla, 1991, p. 14

81 PromusicaE, Libro blanco de la musica en Esparia. Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2013.
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»  Distribuidores. Hacen llegar los discos compactos a las tiendas minori-
tarias, en caso de que la compaiiia discografica no realice dicha tarea por
su propia cuenta.

*  Medios de comunicacion. Es el caso de la radio y la television, mediante
los cuales se promociona la obra musical.®?

*  Minoristas. Su funcion es la venta directa del producto al consumidor.

*  Usuarios. Destinatarios de los productos generados.

Sin embargo, viéndose la historia revestida de nuevas tecnologias, surgen
transformaciones en los contextos de recepcion musical y en la concepcion in-
dustrial de la musica. Asi lo hicieron ver las compafiias discograficas, que se
inmiscuyeron en el mundo de la musica digital para ir al ritmo de los cambios
propiciados por las redes, como ocurrié con los formatos MP3 y el uso de strea-
ming para complacer a los usuarios. De hecho, en la actualidad, mas que nunca,
estos manifiestan interés por la musica, que representa bienes econémicos valio-
sos para los actores de la cadena formada, hasta el eslabon mismo de los consu-
midores. Algunos de los cambios referidos se representan en la actuacion de los
siguientes agentes:

»  El artista. Ya no requiere la asesoria para la produccion y edicion de sus
obras, ni, contrario a lo que ocurria en la cadena de valor tradicional, se
manifiesta mediante medios de comunicacion masivos como la television
y la radio para dar a conocer sus creaciones artisticas, toda vez que para
lograr dicho cometido se puede dar a conocer mediante redes sociales
como Facebook, Twitter, MySpace e incluso videos que pueden ser re-
producidos en YouTube.

*  Agregadores de contenidos. Tienen un impacto fundamental en cuanto a
la comercializacion de las composiciones en las tiendas en linea, debido
a la nueva utilizacion del comercio digital. Para ello, pueden llevar a cabo
acuerdos con las diferentes compaiiias, en funcion de hacer efectiva la
recoleccion de dichas obras, dotandolas de un mismo formato y asi lograr
distribuirlas.

82 Ibid., p. 92.
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Operadores. En suma, buscan mejorar y brindar nuevos servicios atracti-
vos®® para el publico, mediante la asociacion, por ejemplo, de diferentes
tiendas en linea con los fabricantes de dispositivos. Se evita asi que se
deba empezar de cero con la puesta en el mercado de modelos de nego-
ciacion en musica para los usuarios.

Tiendas en linea. La distribucion por medios fisicos ha sido trasladada
a un segundo plano, debido a la acogida que tienen los medios digitales
para la adquisicion y reproduccion de obras musicales. Con ello se atien-
den las necesidades de las personas en cuanto a la busqueda de conteni-
dos de forma sencilla y rapida, ademas de la posibilidad de reproduccion
sin necesidad del consumo en fisico.®

Contrato de distribucion

Tal como ocurria en principio con las redes de distribuidores que formaban parte

de la cadena de valor tradicional del sector musical, que se encargaban de realizar

distribucion de sus productos en fisico, existen hoy sujetos especializados que

facilitan que las compafiias discograficas pequefias y los mismos artistas con-

sigan la distribucion de sus obras artisticas en medios digitales, a través de los

proveedores de servicios de musica en digital. De la misma forma, la doctrina

ha encontrado como principales elementos del contrato de edicion musical los

siguientes:*

En el contrato de edicion de obras musicales, los beneficios que espera el autor son
los siguientes: a) que la obra ya publicada se promueva en mejor forma y alcance
nuevos mercados; b) que la obra no divulgada se publique por el editor; ¢) que, en
ambos casos, pueda obtener una cantidad de dinero por la edicion de la obra, a través
de las siguientes posibles alternativas: i) una suma alzada por concepto de la suscrip-
cion del contrato de edicidn, ii) una suma de derechos por la futura explotacion de la
obra superior a la que obtendria sin la intervencion de un editor, iii) una combinacion
de ambas alternativas. Los beneficios que espera el editor son los siguientes: a) ob-
tener mayor cantidad de ingresos, que le permitan recuperar la inversion efectuada

en la obra; b) obtener ganancias razonables, de acuerdo a los montos invertidos.

83 José Prieto Martinez, Musica, innovacion..., op. cit.

84 Irene Bauza, Licencias y distribucion, tipos y diferencias. Recuperado de http://goo.gl/HTzzgH
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Para alcanzare estos objetivos, el autor sacrifica parte de su soberania sobre la obra,

y comparte con el editor los derechos que le corresponden en ella, desprendiéndose

del total o de parte de los derechos que le pertenecen. No existe otra razon valedera.

El editor, por su parte, estara dispuesto a invertir en la obra en la medida que su

participacion en ella resulte provechosa. La tarea que realice en su promocion esta-

ra directamente vinculada a la posibilidad de ingresos que ella pueda ofrecerle. De

manera que la negociacion desde el punto de vista de los intereses, se resume en lo

siguiente: el autor esta dispuesto a compartir con el editor los derechos sobre su obra,

en la misma medida de su expectativa de alcanzar los beneficios antes sefalados, a

través del trabajo y del esfuerzo del editor.%

Existen redes de distribuidores independientes que utilizan los artistas y las
bandas musicales pequefias para tener posicionamiento en el mercado, en la me-
dida en que exista disposicion en fisico de los discos compactos y disposicion
digital en los medios masivos. También lo hacen en las tiendas en linea, donde
dan a conocer las composiciones artisticas que han sido fabricadas.

Para agilizar la actividad, se crean multiples distribuidoras especializadas que
facilitan la capacidad de las editoras mas pequefas y de los artistas en general de
tener distribuidos sus productos en el mundo digital, con acceso de los consumi-
dores, a través de proveedores de servicios de musica digital como ocurre con
Spotify. Esas distribuciones estaban disponibles para los independientes y artistas
menores con ofertas directas a iTunes, Musicnet, Napster y algunos otros,” pero
la situacion se volvid tan compleja, al ser un trabajo tedioso llegar a acuerdos
individuales con miles de discograficas, que se convirtid administrativamente
ineficiente para dichas tiendas. Ademas, el mantenimiento actualizado de los pro-
ductos en linea era un trabajo que requeria un esfuerzo adicional e inconveniente
para las tiendas, y junto con dicho perjuicio, se generaba un atraso en las activi-
dades relacionadas, por el rapido incremento de las salidas alternativas a través de
las cuales los artistas pueden tener su contenido al servicio de los consumidores.

Como resultado de lo ocurrido, se implementa el contrato de distribucion
de artistas y sellos discograficos directamente con distribuidores digitales, que
actuan como conducto para obtener el contenido y en general la musica de dichas

86 Santiago Schuster Vergara, La gestion colectiva de derechos. Seminario Nacional de la OMPI sobre Derecho de
Autor para Editores de Musica. Paipa, Colombia, 1997, pp. 4-5.

87 Edward R. Hearn, Digital downloads and streaming: Copyright and distribution issues. Recuperado de http://
goo.gl/AC8J6C
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compaiiias, sin necesidad de descargas. Adicionalmente, ponen los trabajos a dis-
posicion de los usuarios, como ocurre en las grandes tiendas de musica en linea
en el mundo, la multiplicidad de puntos de venta mas pequefos que tienen que
ver con streaming y las ofertas directas con los fabricantes de equipos de alta
tecnologia, que precargan su hardware con contenido musical, como es el caso de
Samsung con canciones como “Over de horizon”, que se reproduce al momento
de encender el equipo.

El objetivo de dichos distribuidores es aglutinar toda la musica, dotarla de
un mismo formato y comercializarla entre las tiendas, puesto que se hace impo-
sible la adquisicion de dichos registros por los mismos proveedores de musica y
la distribucion por las compaiias discograficas. Estas, en vez de cumplir dicha
funcion, ofrecen apoyo financiero a los artistas®, al realizar todas las tareas que
requieren de la mano especializada de agentes para conseguir un master final.

Esta figura con quien se pacta la distribucién como contrato que dota a la
parte distribuidora de autonomia e independencia no implica la inexistencia de
cierto tipo de control y supervision, debido a que existen derechos conexos de los
cuales son titulares las compaiiias discograficas.

En cuanto al concepto de exclusividad® que podria o no incluirse en dichos
contratos de distribucion, este hace referencia a que el sello discografico o direc-
tamente el editor que efectua el contrato no podran vender sus productos a otras
distribuidoras en el territorio pactado, ni tampoco dichos distribuidores podran
revender en el territorio ciertos productos de algunas otras compaiias. Del lado
contrario ocurre que el contrato de distribucion no esta permeado de clausulas de
exclusividad en cuanto a las tiendas o los proveedores de musica en streaming en
las que se deba poner a disposicion del publico los contenidos, ni tampoco que
sea la tienda discografica o el editor los que impongan el precio de venta final al
consumidor, pues dicha cifra se estipula a proposito de la autonomia de la tienda
musical.

En virtud del contrato de distribucion, las tiendas y los proveedores logran
poner a disposicion del publico cierta musica que ha sido dotada de mismos for-

matos. En sintesis, esta es la intencion final de la creacidon de obras artisticas, con

88 International Federation of the Phonographic Industry (IFPI), Investing in music. Recuperado de http://goo.gl/
ZwQGSx

89 Garrigues, Aspectos claves del contrato de distribucién. Recuperado de http://goo.gl/Pk2tgR
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las cuales se adquieren diversos tipos de prerrogativas morales, patrimoniales y
conexas para los titulares de derechos.

La distribucion se concreta como un medio conductor para repartir, en los
puntos de venta y de servicios adicionales como el streaming, los diferentes con-
tenidos, debido al exceso de obras musicales, las cuales se aumentan debido a las
modificaciones que realizan diversos artistas musicales mediante covers realiza-
dos con autorizaciones o licencias, que generan varias versiones de los conteni-
dos originales.

En el moderno contrato de distribuciéon musical, como lo habiamos sefialado,
debemos tener en cuenta cinco actores principales: los compositores musicales
tanto de musica como de letra, los artistas, los editores musicales, los productores
de fonogramas y, finalmente, los nuevos distribuidores de musica en linea, que
son prestadores de servicios de internet.

Clasicamente, los contratos de distribucion musical eran celebrados entre las
compafiias que adquirian los derechos de reproduccion musical, ya fuere en ca-
setes, vinilos o discos compactos, labor desempefiada tipicamente por los sellos
editores musicales; y estos a su vez celebraban contratos para la distribucion de
este material musical con los almacenes que los distribuian en sus tiendas.”

Sin embargo, con la aparicion de los nuevos modelos de distribucion en linea
a partir de los servicios de streaming, los usuarios pueden disfrutar la musica a
través de herramientas interactivas. Asi, el servicio se convierte en un hibrido
entre reproducir una cancion de un CD y escuchar la radio.”’ En este contexto, los
contratos de distribucion se realizan entre: a) los sellos musicales que representan
a los compositores y los artistas, b) los productores de fonogramas que represen-
tan a los artistas y c) estas nuevas compaiias de distribucion en linea de musica a
través de streaming como Spotify, Napster, Deezer o Apple Music.

Los contratos de licencia con las compaiiias editoras o los sellos discograficos
son necesarios, ya que a través de estos se realiza una compensacion a los artistas
que estan representados por estas asociaciones. Estos contratos generalmente son
confidenciales, lo que no deja del todo claro cuales son los verdaderos porcenta-

jes que estas compaiiias de streaming negocian con las editoras; en consecuencia,

90 Dana Sherer, Money for something. Music licensing in the 21 century. Estados Unidos: Congressional Research
Service, 2015, p. 4.

91 Ibid.
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se genera cierta desconfianza en el sistema. Recordemos que a diferencia de las
emisoras en linea, la legislacion norteamericana no cobija las licencias obliga-
torias para este tipo de servicios, como si le sucede a portales de internet como
Pandora, que generalmente reparten las regalias 50% para el titular del derecho,
45% para el artista y 5% para gastos de administracion.’

Otro tipo de contratos que realizan estas compaiiias de streaming es el referi-
do a las sociedades de gestion colectiva, que representan a los compositores mu-
sicales y también a los artistas. Gracias a estas licencias, portales como Spotify
pueden acceder a un repertorio de millones de canciones, y con las regalias se
compensan a los compositores de musica y de la letra y a los titulares de los
derechos.”

Finalmente, portales como Spotify celebran contratos de distribucion musical
con distribuidores independientes de musica, como CD Baby, que aglutina mas
de 250.000 artistas independientes que distribuyen el material discografico direc-

tamente al ptblico sin la intermediacion de las editoras musicales.”

Spotify

Es un servicio de streaming de Suecia que entrd en el mercado estadounidense en
2011% y poco a poco se convirtié en una plataforma de musica lider al permitir
a los usuarios escoger entre mas de 15 millones de canciones para escuchar en
el momento que deseen. Este servicio funciona mediante la suscripcion eventual
que pueden realizar los usuarios, en la medida en que quieran tener la posibilidad
de escuchar las canciones sin necesidad de estar conectado a una red de internet.
Ademas, con ello evitarian avisos publicitarios en medio de la reproducciéon de
una lista programada de canciones. Esta suscripcion se basa en el pago mensual
eventual por parte de los consumidores, quienes adquieren la categoria premium
y se hacen acreedores del servicio por el contrato establecido previamente con
Spotify.

92 David von Wiegant, Spotify: incentivizing album creation through the Facebook of music. Journal Entertainment
& Sports Law, vol. 2, nium. 1, 2013, pp. 185-188.
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En todo caso, Spotify brinda la posibilidad de presenciar un periodo de prue-
ba, que se basa en la adquisicion de algunos de los servicios de modo gratuito, con
el fin de que los usuarios logran tener contacto con el modo de funcionamiento y
algunos de los servicios que brinda dicho proveedor, para posteriormente hacer la
suscripcion. Sin embargo, y a pesar que este servicio ha sido considerado como
el lider del negocio del streaming, en un mercado con bastante proyeccion en
que también se pueden encontrar opciones como Apple Music, Deezer, Napster,
Claro Music, Youtube, entre otros, también hay que resaltar que en la medida en
que el servicio va creciendo en el numero de usuarios en el mundo, también cre-
cen los retos y los inconvenientes que estos portales de distribucion afrontan con
los titulares de los derechos de autor o de copyright.

Uno de los retos que los servicios de streaming estan hoy afrontando inicio
con el caso de la famosa artista Taylor Swift, que en 2014 decidio retirar su re-
pertorio musical del portal Spotify. Esta controversia surgié porque los represen-
tantes de la cantante pidieron a Spotify que Ginicamente las personas domiciliadas
fuera de los Estados Unidos pudieran disfrutar gratis el album /989, en tanto las
personas que vivieran dentro del pais norteamericano lo hicieran por el servicio
de pago por suscripcidon. Estas peticiones fueron rechazadas por Spotify, razén
por la cual la artista decidio retirar todas sus canciones del portal.

Esto gener6 que otros artistas también resolvieran retirar sus nuevos albumes
del famoso servicio de streaming. Una de ellas fue Adele, quien decidi6 que a pe-
sar de que su cancion “Hello” ya estaba en el portal, no sucediera asi con el resto
de canciones de su nuevo album en aquellos usuarios que no pagaran el servicio
premium O Por suscripcion.

Estas decisiones muestran de cierta forma como los servicios de streaming
basan su modelo de negocios en el servicio gratis de reproduccion de las obras
musicales, para promover asi que los usuarios se suscriban y a su vez se pueda
recompensar de una mejor forma a los artistas. Asi, peticiones como la de Taylor
Swift se hacen incompatibles con este modelo, pues si se permitiera el acceso
gratis a usuarios de paises donde los artistas aun no son famosos y se cobrara en
los paises de éxito de los artistas, se abriria automaticamente la puerta para que
otros artistas grandes hicieran lo mismo, y esto generaria como consecuencia

directa que el modelo de streaming dejara de funcionar.
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En una controversia similar, en la que también se encuentra como protago-
nista Taylor Swift, la plataforma Apple Music se vio amenazada con el retiro de
todo el repertorio de la afamada cantante, ya que este servicio contemplaba no
pagarle a los artistas durante los tres primeros meses de suscripcion gratuita de un
usuario, sino hacerlo inicamente a partir del momento de la suscripcién paga. Por
esta razon, Taylor Swift afirmé que retiraba su repertorio, a lo que Apple Music
respondid que a raiz del reclamo, pagaria a todos los artistas, aun en el servicio
gratuito. Este ejemplo muestra como la presion de los titulares del derecho de
autor sirvi6 en este caso para el establecimiento de mejores condiciones de retri-
bucién para artistas por el servicio de streaming en este portal.

A su vez, esto nos muestra como el servicio de musica por streaming esta atin
en desarrollo, en tanto las dinamicas del mercado musical nos mostraran en el futu-
ro cercano si el modelo es o no la solucion a los problemas de pirateria que agobia-

ron la industria musical desde el nacimiento del internet comercial y hasta la fecha.

Conclusiones

El desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion ha tenido como conse-
cuencia la masificacion del acceso de todo tipo de contenidos protegidos por el
derecho de autor, en especial las obras artisticas. Esto trajo como consecuencia
la necesidad de encontrar ciertas herramientas de tipo legal para garantizar los
derechos de autores y titulares de derechos. Sin embargo, la generacidon de esta
nueva infraestructura legal adaptada a las nuevas tecnologias de la informacion
no trajo las soluciones que se pretendian, y la pirateria en linea, por el contrario,
se incremento.

Por ello, la misma tecnologia, a partir de la implementacion de nuevos mode-
los de negocios, sumado a la legislacion en derechos de autor y copyright, permi-
tié que autores y titulares de derechos tuvieran una fuente de ingresos a partir de
los derechos de distribucion de sus obras; modelo en el que pudieran, ademas de
promover su trabajo en las nuevas tecnologias de la informacion, obtener un reco-
nocimiento econdomico a partir de su trabajo. Asi, portales como Spotify, Deezer,
Napster, Apple Music, entre otros, aparecen como nuevos actores en el mercado
de distribucion de la musica y, sin duda alguna, seran los principales protagonis-

tas en la forma en que se comercializan obras musicales en los afios venideros.
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ESTUDIO SOBRE LA LEY 1335 DE 2009 QUE REGULA LA
RESTRICCION DEL CONSUMO DE TABACO EN COLOMBIA.
UNA MIRADA DESDE EL DERECHO COMPARADO

German Dario Florez Acero

David Montenegro Reyes

Introduccion

El Convenio Marco de la Organizacion Mundial de la Salud para el Control del
Tabaco (CMCT - OMS) es el primer tratado negociado bajo los auspicios de la
Organizacion Mundial de la Salud.”® Este es un tratado basado en pruebas cien-
tificas que reafirma el derecho de todas las personas a gozar del grado maximo
de salud posible.”” Dicho marco fue ratificado por Colombia, y en su virtud, el
Congreso aprobd el 21 de julio de 2009 la Ley 1335 de 2009, llamada también
“Ley Antitabaco”, por la que “se dictan las disposiciones por medio de las cuales
se previenen dafios a la salud de los menores de edad, la poblacion no fumadora

y se estipulan politicas publicas para la prevencion del consumo del tabaco y el

96 Organizaciéon Mundial de la Salud, Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco. 2003. Recuperado
de http://goo.gl/8po6IE
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abandono de la dependencia del tabaco del fumador y sus derivados en la pobla-
cion colombiana”.

Como era de esperarse frente a dicha ley, la respuesta de las tabacaleras fue
inmediata, ya que esta norma fue demandada como inconstitucional, porque se-
gun los demandantes se presentaba una vulneracion a los derechos a la libertad
de empresa y la libre iniciativa privada consagrados en la Constitucion Politica
de Colombia.

El objetivo de este trabajo es acercarnos a un analisis de los anteceden-
tes de esta Ley Antitabaco, teniendo en cuenta las consideraciones de la Corte
Constitucional respecto a la demanda que se promulgé contra la Ley 1335 de
2009, en la cual la entidad recurrid a un juicio de proporcionalidad para ponderar
los derechos anteriormente mencionados en relacion con otros derechos funda-
mentales que también son protegidos por la Constitucion Politica. Igualmente se
intentaran mostrar los resultados econdmicos de las empresas tabacaleras tanto en
Colombia como en otros paises del mundo, al igual que los efectos que ha tenido
la promulgacion de leyes antitabaco.

Antes de entrar en materia, es necesario precisar que la Constitucion colom-
biana esta orientada hacia la busqueda del bienestar general, para lo cual ha de ga-
rantizar unos derechos a todos sus ciudadanos. De esta manera, las democracias
presidenciales, como las de la mayoria de los paises de América Latina, tienen

unos rasgos particulares:

El proceso de adopcion e implementacion de las politicas publicas tiene lugar en

sistemas politicos en los cuales participan diversos actores, que van desde el presi-

dente hasta los votantes de pequefios pueblos rurales e incluyen congresistas, jueces,

personalidades influyentes y empresarios.”®

El impacto de dichas politicas publicas depende no solo de su contenido es-
pecifico ni de su orientacion concreta, sino también de unas caracteristicas gené-
ricas. Asi, una politica “ideal” que carezca de credibilidad y esté¢ implementada
y aplicada de manera insuficiente puede crear mas problemas que una politi-
ca estable y debidamente instituida. Por eso, al momento de implementar una

politica publica, se debe ver una serie de caracteristicas como la estabilidad,

98 Ernesto Stein, Mariano Tommasi y Koldo Echebarria (Eds.), Politica de las politicas publicas: progreso econémi-
co y social en América Latina (Informe 2006).Washington: Banco Interamericano de Desarrollo, 2006.
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adaptabilidad, coherencia y coordinacion, la calidad de la implementacion y de la
efectiva aplicacion, la orientacion hacia el interés publico y la eficiencia.”

Estas caracteristicas clave inciden mucho en la capacidad de las politicas para
ayudar a mejorar el nivel de bienestar y contribuir al desarrollo de los paises; pero
no solamente resulta necesario un sistema para la elaboracion de las politicas,
sino que también es indispensable que una vez la politica haya sido discutida y
aprobada, esta sea efectivamente ejecutada. Por ello, una administracion publica
fuerte y técnicamente competente puede contribuir a la calidad de las politicas
publicas al darles mas estabilidad, mejorar la calidad general de la implemen-
tacion y evitar que ciertos intereses especiales (que a menudo eligen ejercer su
influencia durante la etapa de creacion y debate de dichas politicas) se apropien
de los beneficios de las politicas ptblicas en lo que concierne al control de las
actividades que estos ejercen.

Marco historico

Las razones que motivaron al legislativo a promulgar la Ley Antitabaco en
Colombia tienen origen en la adhesion del pais al Convenio Marco de la
Organizacion Mundial de la Salud para el Control del Tabaco,'® del 10 de febre-
ro de 2008, y que entr6 en vigencia para el pais el 9 de julio del mismo afio.!"!
En virtud de dicho convenio, los paises suscriptores, incluyendo a Colombia, se
vieron obligados a adoptar, de conformidad con su Constitucion o sus principios
constitucionales, una prohibicion total de toda forma de publicidad, promocion y
patrocinio del tabaco. Dicha prohibicion comprende, de acuerdo con el entorno
juridico y los medios técnicos de que disponga la Parte en cuestion, una prohibi-
cion total de la publicidad, la promocion y el patrocinio transfronterizos origina-

102

dos en su territorio.'”” Lo anterior fue motivado en razon de que el tabaquismo,

99 Ibid., p. 7.

100 En virtud del articulo 3 del Convenio, el objeto principal de dicho tratado es “proteger a las generaciones
presentes y futuras contra las devastadoras consecuencias sanitarias, sociales, ambientales y econédmicas del
consumo de tabaco y de la exposicién al humo de tabaco proporcionando un marco para las medidas de control
del tabaco que habran de aplicar las Partes a nivel nacional, regional e internacional a fin de reducir de manera
continua y sustancial la prevalencia del consumo de tabaco y la exposicién al humo de tabaco”.

101 FCTC, Partes en el Convenio Marco de la OMS para el control del Tabaco. Recuperado de http://goo.gl/lwlbJl

102 Organizaciéon Mundial de la Salud, Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco, op. cit.
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a partir de numerosos estudios cientificos, se ha relacionado con el desarrollo y
origen de muchas enfermedades.

Aprobar esta clase de leyes no resulta del todo facil para el legislador de cual-
quier pais, ya que esta industria maneja muchisimos recursos econémicos, deriva-
dos de sus consumidores, y por eso los actores de esta industria siempre intentan
intervenir para evitar la promulgacion de leyes como esta. En el caso de Colombia,
ello sucedi6 a través de una demanda de inexequibilidad. Esta situacion es bastante
comun en el contexto internacional, como ocurrié en 2008 en Ciudad de México,
donde se promulgo una ley de espacios 100% libres de humo, la cual fue deman-
dada ante la Corte Suprema Mexicana, entidad que confirmé que la ley tiene la
autoridad para establecer tales limitaciones a la actividad empresarial, en aras de
proteger el derecho fundamental de la salud de todos ciudadanos.

Un intento similar se dio en Argentina, donde una ley nacional aprobada en
2011 permitia algunas excepciones, en un pais que ya ha implementado espacios
libres de cigarrillo mediante leyes expedidas en sus provincias'®. Otro ejemplo
de la oposicion que se ha dado a estas leyes ocurrio también en Uruguay, que fue
uno de los pioneros en las politicas antitabaco, pero donde las tabacaleras denun-
ciaban que los decretos que dieron origen a las restricciones en ese pais lesionan
principios constitucionales como la libertad de comercio, de industria y la liber-
tad de expresion; se sefiald que dicha prohibicion resultaba lesiva y que mediante

ella se configuraba una expropiacion de marca.

Analisis jurisprudencial de la Ley 1335 de 2009

A continuacion, y una vez analizados los antecedentes de la politica estatal co-
lombiana que determind la viabilidad de la Ley Antitabaco, pasamos a analizar el
momento en que la Ley 1335 de 2009 fue demandada ante la Corte Constitucional
por supuestamente vulnerar disposiciones constitucionales como la libertad de
empresa y la libre iniciativa privada, lo cual desemboc¢ finalmente en la declara-
toria de su exequibilidad. En dicha sentencia, la Corte estudio diferentes puntos;
el primero de ellos fue el relativo a la libertad econémica, definida asi:

103 Ernesto Sebrié et al, Smoke free Policies in Latin America and the Caribbean: Making Progress. International
Journal of Environmental Research and Public Health, vol. 9, nim. 5, 2012, pp. 1954-1970.
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Aquella que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier

tipo para la realizacion de actividades econdmicas para la produccion e intercambio

de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del

mundo econdémico contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ga-

nancia. También ha dicho la Corte que dicha libertad se fundamenta en la libertad

de organizacion de los factores de produccion, la cual incluye la libertad contractual,

que ejercida por el sujeto economico libre, atiende la finalidad de que en el mercado

confluya un equilibrio entre los intereses de los distintos agentes. Adicionalmente la

libertad econdmica permite también canalizar recursos privados, por la via del incen-

tivo economico, hacia la promocion de concretos intereses colectivos y la prestacion

de servicios publicos. En esa posibilidad se aprecia una opcion, acogida por el cons-

tituyente, para hacer compatibles los intereses privados, que actiian como motor de la

actividad econdmica, con la satisfaccion de las necesidades colectivas.'®

Asi, la Corte reconoce que en Colombia existe una libertad para la empresa, y
dentro de ello, que uno de los aspectos en que se expresa la libertad econdmica es
la posibilidad de publicitar productos y servicios, a fin de incentivar su consumo.
En ese sentido, tanto la publicidad como la propaganda son expresiones de dichas
libertades y, por ende, logran reconocimiento constitucional como aspectos que
integran tales derechos; y alli la propaganda se configura como la actividad desti-
nada a dar a conocer al publico un bien o servicio, con el fin de atraer adeptos.'®
Asi lo reconoci6 la Corte constitucional, al indicar definir propaganda como “la
actividad destinada a dar a conocer al publico un bien o servicio con el fin de
atraer adeptos, compradores, espectadores o usuarios, o crear simpatizantes, a
través de cualquier medio de divulgacion”.'%

Por ello, en un escenario en el cual las relaciones de tipo comercial y el in-
tercambio constante de informacion incentivan la adquisicion de bienes y ser-
vicios, el ejercicio de la publicidad tiene una importancia fundamental para el
ordenamiento juridico. Por esa razon, en el analisis de constitucionalidad de la
Ley Antitabaco, la Corte Constitucional se adentr6 en tres planos de vinculacion
entre la publicidad y el derecho constitucional, a saber: a) la publicidad como ac-
tividad protegida por las libertades econémicas; b) la relacion entre la publicidad
;62‘é;r.t;(”:;nstitucional, Sentencia C-830 de 2010, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

105 La Real academia de la Lengua Espafiola define propaganda como “accion o efecto de dar a conocer algo con
el fin de atraer adeptos o compradores”.

106 Corte Constitucional, Sentencia C-355/94, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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y los derechos del consumidor, y c) la publicidad como discurso constitucional
reconocido.'”’

Posteriormente, la Corte desarrolla mas la tesis acerca de las razones por las
cuales debe existir una intervencion por parte del Estado en la actividad publici-

taria, a lo que se refiere de este modo:

La Constitucion expresamente establece que la ley debe regular la informacion que
debe suministrarse al publico para la comercializacion de los distintos bienes y servi-
cios (CP Art. 78). Este mandato especifico sobre la regulacion de la informacion co-
mercial, que obviamente incluye la publicidad, deriva de la estrecha relacion de estos
mensajes con la actividad econdmica y de mercado, en la medida en que constituyen
un incentivo para el desarrollo de determinadas transacciones comerciales. Esto sig-
nifica que la actividad publicitaria es, en general, mas un desarrollo de la libertad
economica que un componente de la libertad de expresion, por lo cual la propaganda

comercial se encuentra sometida a la regulacion de la “Constitucion econdémica”.

Lo mencionado por la Corte corresponde al hecho de que con la Ley Antitabaco
se buscaba promulgar un sano ambiente y un derecho a la salud, objetivos reco-
gidos en la Convencion de la OMS contra el Tabaco. La Corte, al constatar que
estaba en presencia del choque de dos normas de igual jerarquia, tuvo que recurrir
a un juicio de razonabilidad y proporcionalidad'® en el cual se tienen en cuenta
tres criterios muy importantes, a saber: a) que la limitacion o prohibicion persiga
una finalidad que no se encuentre prohibida en la Constitucion; b) que dicha res-
triccion impuesta sea potencialmente adecuada para conseguir el fin propuesto,
y ¢) 3) si hay proporcionalidad en esa relacion, esto es, que la restriccion no sea
manifiestamente innecesaria o claramente desproporcionada. Con base en dicho
juicio, la Corte decidio declarar exequible la Ley Antitabaco cuando finalmente

decide en esta sentencia:

107 Corte Constitucional, Sentencia C-830 de 2010, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva

108 En la Sentencia C-417/09, el magistrado Juan Carlos Henao Pérez define y explica cémo se aplica el juicio de
proporcionalidad: “El juicio de proporcionalidad consta de distintas etapas, habiendo sido sefialado por la Corte que
el juicio puede ser leve, intermedio o estricto. En cuanto a los pasos, la Corte ha establecido que se debe estable-
cer: (i) si el fin perseguido por la norma o medida que se analiza es legitimo desde la perspectiva constitucional;
(ii) si la norma o medida es adecuada para el logro del fin perseguido; (iii) si la norma es necesaria, es decir, si no
existen medios menos onerosos para lograr el objetivo buscado; y (iv) si la norma es estrictamente proporcional,
con lo cual se indaga si los beneficios que se derivan de su adopcién superan las restricciones que ella conlleva
sobre otros derechos y principios constitucionales —en una relaciéon de costo— beneficio”
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En primer lugar no afecta el ntcleo esencial de las libertades econémicas, puesto que
es compatible con la produccion y comercializacion de los productos de tabaco y sus
derivados; en segundo lugar preserva el derecho de los consumidores a conocer sobre
los efectos y consecuencias del consumo de dichos bienes; y por tltimo es desarrollo
de compromisos suscritos por el Estado colombiano en materia de control de tabaco;

permite concluir que las normas analizadas no contravienen las citadas libertades.

Balance en Colombia

En esta parte nos corresponde verificar qué resultados ha tenido la restriccion en
Colombia, como en otros paises donde también se ha aplicado la restriccion al
consumo de tabaco (figura 1). Por ello, debe sefialarle:

En el pais, segin informe, la tendencia de la demanda de cigarrillos en los ultimos 5
afios en Colombia continu6 con el patrén decreciente que se venia presentando desde
1998. Los resultados de la demanda nos muestran datos actuales mucho menores a
los historicos, los cuales mantienen la tendencia, comenzando en el ano 2008 con
17.863 millones de unidades vendidas, finalizando el afio 2011 con 13.658 millones
de unidades vendidas, y presentando una proyeccion (teniendo en cuenta los datos
hasta junio de 2012) para el final del 2012 de alrededor de 11.200 millones de unida-

des de cigarrillos vendidas.'®

En linea con lo anterior, en el mismo balance emitido por la Superintendencia
de Industria y Comercio, en los indicadores de consumo (figura 2) se encuentra
lo siguiente:

El modo de comercializacion de cigarrillos se divide en 4 formatos de venta: por car-

ton, por cajetilla de 20 unidades, por cajetilla de 10 unidades y de manera individual.

Para el afio 2009 la mayor cantidad de cigarrillos se vendia por unidad (41,3%), esta

opcion era seguida por las ventas en formato de paquetes de 10 cigarrillos (35,9%),

venta por paquetes de 20 cigarrillo (20,2%), y cierra el grupo con una participacion

poco significativa (1,1%) el formato de ventas por carton.

109 Jorge Enrique Trujillo Sanchez, Efectos de las politicas publicas de vigilancia, control y regulacién en el merca-
do del tabaco en Colombia. Estudios Econémicos, num. 11, 2013.
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Figura 1. Evolucion de la demanda de cigarrillos en Colombia (en miles de millones)
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Fuente: informacién aportado por BAT/Protabaco y Coltabaco, seguin requerimiento de informacion.

Figura 2. Evolucion del consumo por formato de compra
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La Ley 1335 de 2009 establece lo siguiente en el paragrafo del articulo 3: “A
partir de los dos (2) afios siguientes a la vigencia de la presente ley se prohibe la
venta por unidad de productos de tabaco o sus derivados”. Sin embargo, y aun
bajo dicha prohibicion, se observa que a pesar de la disminucion que hubo entre
2009 y 2010 en las ventas de cigarrillo individuales (al pasar de 41,3% a 35,9%),
el verdadero salto en esta forma de venta se produce en 2011, con una clara ten-
dencia a la baja (15,4%). En cuanto al formato de cigarrillos de 20 unidades, no
se observa ningin cambio significativo entre 2009 y 2011.

Pero para el formato de venta de cigarrillos de 10 unidades se evidencia un
fuerte incremento: se pasé de 35,9% en 2009 al 67,4% para el segundo semestre
del 2011. Ello es un indicio de que las ventas que se realizaban en formato indivi-
dual pasaron a ser absorbidas casi en su totalidad por la comercializacion en pa-
quetes de 10 unidades. Esto demuestra también que la Ley 1335 de 2009 tuvo un
efecto en la supresion de la venta de cigarrillos individuales, pero ain existia un
porcentaje de 5,2% de comercializacion en este formato, cuando la prohibicién
de la ley es imperativa y clara.

Aplicacion de Ia ley desde su entrada en vigencia

También existen mas problematicas que son palpables con el simple hecho de ir a
un supermercado, lo cual indica que al parecer las tabacaleras se encuentran ejer-
ciendo acciones que violan la Ley Antitabaco, como la exhibicion de productos
de tabaco en los puntos de venta, o la publicidad y promocion de productos. Se
puede constatar que en tiendas y supermercados del pais se les otorgan espacios
llamativos, con el fin mostrar las marcas de cigarrillos que se encuentran en las
cajetillas y sus empaques.

Frente a esto, cabe decir que ya han existido sanciones por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) a entidades que han infringido
la Ley 1335. Un ejemplo de ello es la sancion que se le impuso a Supertiendas
y Droguerias Olimpica S.A., de Popayan (Cauca), donde la SIC evidencié la
ausencia de frases de advertencia de las cajetillas de cigarrillos correspondientes

a las marcas President y Continental, con lo cual infringia la Ley 1335 de 20009.

95
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De igual forma, la SIC sancion¢ a la Productora Tabacalera de Colombia S.A.
(Protabaco), en su condicion de fabricante, por no haber incorporado en dichas
cajetillas los pictogramas y las frases de advertencia.''”

Segun el informe sobre sanciones impuestas por contravencion a las normas
sobre proteccion al consumidor del primer semestre de 2013, se le impuso una
sancién a Almacenes Exito S.A. por incumplimiento en el empaquetado. A su
vez, en julio del presente afo, la Direccion de Investigaciones de Proteccion al
Consumidor, de la SIC, mediante Resolucion 40624 del 5 de julio de 2013, orde-
n6 una medida cautelar a Almacenes Exito S.A..:

El cese preventivo de la publicidad difundida a través de la web en la que se anuncia

la venta de cigarrillos de la marca Marlboro a precios reducidos, oferta, promocion o

descuento, en este caso en particular la orden se adoptd de manera preventiva, mien-

tras se surtia la investigacion que habra de establecer si la conducta es o no contraria

alaLey 1335 de 2009.""

La SIC determina la responsabilidad de quién es sancionado por infringir
las disposiciones de la Ley 1335. Como puede apreciarse, dicha entidad tiene la
facultad de sancionar tanto a distribuidores (como Droguerias Olimpica) como
a productores (como Protabaco), de lo cual vale la pena resaltar los siguientes
elementos:

» Laresponsabilidad resulta ser individual, porque si bien ambas empresas
fueron sancionadas, esto se debid a que cada una infringi¢ la ley a su for-
ma, lo cual se puede evidenciar en la investigacion que se adelanta por la
SIC, segun la Resolucion 40624.

* El hecho de tener sanciones iguales no se puede derivar de hechos igua-
les; por esa razoén, a cada sancién le correspondid una resolucion en la
que cada empresa respondia por sus propios actos. No obstante, es im-
portante destacar que las sanciones se pueden presentar tanto por accion

(venta a menores, ventas por unidad, promocionar) como por omision (la

110 Resoluciones 8.487 del 27 de junio de 2013 y 42.290 del 18 de julio de 2013. La sancion para cada una de las
mencionadas fue con una multa de $147.375.000, equivalentes a doscientos cincuenta salarios minimos mensua-
les legales vigentes (250 smimv), por infringir la Ley 1335 de 2009 (Ley Antitabaco).

111 En caso de que la SIC compruebe que se infringié dicho régimen, las multas pueden ascender a trescientos
salarios minimos legales mensuales vigentes (300 SMMLV), es decir, a ciento setenta y seis millones ochocientos
cincuenta mil pesos ($170.850.000).
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ausencia de advertencias en las etiquetas, hacerlo llamativo, incumplir

con normas de empaquetado).

Campaiia y promocion de politicas antitabaco en otros paises

Ahora corresponde efectuar un andlisis desde la perspectiva del derecho com-
parado y, en tal sentido, en paises como Estados Unidos, donde la industria del
cigarrillo habia mantenido un historial de éxito. La perspectiva para la regulacion
parte del punto de vista del consumidor y los costos que esto genera, por lo cual

es posible afirmar lo siguiente:

Si las personas se estan embarcando en la conducta de fumar con pleno conocimiento

de las consecuencias, sus decisiones deben ser respetadas. Comportamiento ilicito

alegado por la industria es de interés legal casi exclusivamente en la medida en que

puede llevar a las personas a tomar decisiones equivocadas de fumar.''?

Es asi como después de promulgada la ley que regul6 el asunto del tabaco,
se empezaron a ver los resultados en encuestas. Se evidencié una disminucion
en el consumo y la adquisicion de tabaco por parte del grupo de estudiantes de
una escuela,'® lo cual era representativo para la lucha en contra del tabaco, pues
el volumen de los productos de tabaco consumido por los jovenes era enorme.
Segun una estimacion, los jovenes menores de 18 afios en los Estados Unidos
fuman 924 millones de cajetillas de cigarrillos al afio.

En Europa, el Comité Regional de la Organizacion Mundial de la Salud adop-
t6 en el 2002 el Plan para la Regulacion del Consumo de Tabaco.'™* Uno de los
objetivos principales de la implementacion de las politicas era obtener una reduc-
cion significativa y realista en la prevalencia del tabaquismo en la region y que
fuera por lo menos el doble de la tasa de reduccion anual media, que estaba en

112 W. Kip Viscusi, Smoke-filled rooms: a postmortem on the tobacco deal. Chicago: Universidad de Chicago,
2002, p. 6.

113 “Segun la encuesta desde el afio 1992 hasta 1997, entre el 76% y el 78% de los estudiantes de octavo grado
y entre el 89% y el 91% de los estudiantes de décimo grado, dijo que seria 'bastante facil' o 'muy facil' conseguir
cigarrillos si querian obtenerlos. Promulgada la Ley en el afio 1997 se observaron pequefias pero estadisticamente
significativas reducciones en la disponibilidad percibida de tabaco por primera vez en 1998 y persistieron en 1999.
Aun asi, en 1999, el 71,5% de los estudiantes de octavo grado y el 88.3% de los estudiantes de décimo grado repor-
taron que los cigarrillos eran faciles de obtener” (Robert L. Rabin y Stephen Sugarman (Eds), Regulating Tobacco.
Cary, Estados Unidos: Oxford University Press, 2001, p. 145).

114 Organizacién Mundial de la Salud, European Tobacco Control Report 2007. Ginebra: Autor, 2007, p. 3.
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casi un 1%. Para llevar a cabo este objetivo se plantearon medidas como man-
tener altos los precios e impuestos para los productos del tabaco; aumentar los
impuestos con el fin de reducir el precio de los productos del tabaco por encima
de las tasas medias de inflacion y el crecimiento del ingreso, para garantizar su
asequibilidad en constante disminucidn; prohibir todas las ventas libres de im-
puestos de los productos del tabaco; mantener y asignar una parte significativa de
los ingresos del Gobierno, incluidos los procedentes de los impuestos al tabaco,
a la financiacion de los programas nacionales de control del tabaco; armonizar
los impuestos y los precios de todos los productos de tabaco para desalentar la
sustitucion de un producto de tabaco por otro,''* junto con otras medidas con las
que cooperativamente se pretende hacer efectivo el convenio suscrito entre las
partes.''¢

En ese punto cabe tener en cuenta que las medidas aplicadas por los paises
europeos resultan similares a las adoptadas por Estados Unidos, donde el punto
sobre el cual gira el control es el aumento de impuesto que conduce al aumento
de los precios para el consumidor final. Esto es muy diferente al caso colombia-
no, donde tnicamente se procurd disminuir la publicidad de estos productos o el
consumo en lugares publicos, pero sin ninguna repercusion econdomica hacia el
consumidor final.

A continuacidn revisaremos las politicas aplicadas en paises europeos en es-
pecifico, para verificar si existen contrastes entre ellos, o bien, para determinar si
todos en si mismos siguieron un lineamento segtn el cual definieron sus politicas

de control y de venta y consumo del tabaco.

£/ caso de Francia

En Francia, el consumo de productos de tabaco aument6 de 1950 a 1980, y luego
se mantuvo estable hasta principios de 1990. Comenz6 a caer tras la introduccion
de la Ley Evin en 1991. En 2003, Francia presentd una nueva estrategia para
combatir el tabaco, denominada “El Plan Céancer”. La herramienta principal para
controlar y reducir el consumo de tabaco fue la de imponer impuestos agresivos.
115 Ibid., p. 30,

116 Ibid., p. 97. También se destacan medidas como los pactos para evitar el contrabando de tabaco y de cigarrillos,

para la distribucion y venta, una base de datos central para tener el control de toda la cadena del tabaco dentro de
la comunidad.
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Este enfoque ha implicado una combinacién de politica fiscal con la aplicacion
de la legislacion antitabaco rigurosa (prohibicion de la publicidad, prohibicion
de fumar en lugares publicos) y la intensificacion de los programas de educacion
para la salud con énfasis en las intervenciones para la prevencion y el cese del
habito de fumar. El analisis de la politica de la relacion entre los precios y el con-
sumo entre 1950 y 2003 sobre el consumo de tabaco mostré que la demanda de
tabaco era directamente proporcional al precio.

Los incrementos sustanciales en los precios del tabaco que siguieron a la Ley
Evin han llevado a una disminucion notable en el consumo de tabaco. Asi, de
1993 a 2005 se utilizaron los aumentos en las tasas de impuestos para elevar los
precios de los cigarrillos anualmente en un 5% en términos reales. Esta estrategia
ha tenido un éxito para la reduccion del nimero de fumadores, que cayo6 un 6,5%
en hombres y 5,8% en mujeres entre 1995 y 2003. La tasa de disminucion entre
los fumadores jovenes fue aun mayor (mas del 10%).

Cuando se puso en practica la nueva estrategia, entre enero de 2003 y enero
de 2004, el precio de los cigarrillos aumentd un 40%, mientras que las ventas
cayeron un 33,5%, en tanto las ventas de medicamentos que se usan para ayudar

a dejar de fumar se duplicaron y se han mantenido en niveles altos.""”

£/ caso de Alemania

En Alemania, por su parte, se denomin6 como la campafia “Quit & Win”, que
consistido en hacer una competencia para reducir el consumo de tabaco. Dicha
campana fue introducida en Finlandia a finales de los afios ochenta y a raiz de
su éxito se le dio continuidad. Asi, empez6 a aplicarse en otros paises, como en
Alemania, donde los consumidores eran apaticos frente a las politicas relaciona-
das con la disminucion del consumo de tabaco, lo cual no era una prioridad. Alli
las politicas no habian recibido la debida atencion por parte de las autoridades,
y los esfuerzos resultaban aislados y eran esporadicos, motivo por el cual en
Alemania el precio del tabaco era uno de los mas bajos dentro de la Comunidad
Europea.'!

117 Ibid., p. 106.

118 Ibid, p. 108.
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El contenido de la campaia fue adaptado para el contexto aleman y fortale-
cido con las innovaciones locales, tales como la introducciéon de la competen-
cia-ayuda, donde los fumadores participantes podrian nominar a un ayudante
—normalmente una persona que no fumara—, quien buscaba motivar a los par-
ticipantes durante la campafa; también fueron elegibles para ganar los premios
financieros que se ofrecen a los fumadores que participen, siempre que el fuma-
dor que apoyaban dejara de fumar. Esta innovacion dio un apoyo adicional a los
fumadores que participaron y amplio la audiencia para incluir a los no fumadores.
Las conclusiones de este modelo aleman fueron que de los fumadores que deja-
ron de hacerlo durante las campanas de 2000, 2002 y 2004, 30%, 22% y 32%,
respectivamente, habian logrado mantenerse libre de humo un afio después de
dejarlo, mientras que el 70% logrd abstenerse durante un mes, tasas similares a

las observadas en las campaifias en otros paises.

£l caso de Noruega

A diferencia de los alemanes, y con un poco mas de rigurosidad que los france-
ses, aparece el modelo noruego, que resulta interesante puesto que la limitacion
al consumo de tabaco nace como una politica estatal y se enfrenta a problemas
que tienen que ver con la cultura de sus habitantes. Para este caso de estudio se
presento un analisis de una estrategia de intervencion para el control del tabaco,
que se centro en la aplicacion efectiva y el cumplimiento de la ley para apoyar
a los bares libres de humo y los restaurantes en Noruega, que ha sido uno de los
paises mas restrictivos de Europa en materia de control del tabaco. A pesar de las
medidas cada vez mas fuertes para controlar el tabaquismo, hasta el 2002 alrede-
dor del 30% de los hombres y el 29% de las mujeres eran fumadores.

La publicidad del tabaco se ha prohibido desde 1975. El precio de venta al por
menor de cigarrillos es la mas alta de Europa, debido a un impuesto del 76%,'"
y estaba prohibido fumar en lugares publicos cerrados, como en el transporte
publico, los aeropuertos y los museos.'?’

119 Los impuestos y tasas representan el 76% del precio de los cigarrillos. En Estados Unidos, el valor es 9,70
dolares por paquete. Noruega (junto con el Reino Unido) tienen los cigarrillos mas caros en Europa.

120 Organizacion Mundial de la Salud, European Tobacco Control Report 2007. Ginebra: Autor, 2007, p. 124.
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En dicho pais existieron quienes inicialmente se resistieron a la nueva ley,
argumentando que la prohibicidn total seria atentar contra los derechos indivi-
duales en los lugares publicos y que la politica perjudicaria economicamente a
la industria tanto de las tabacaleras como de los restaurantes y aquellos sitios
donde resultaba normal el consumo de tabaco, a pesar de ser espacios cerrados.
Otros argumentaron que debido a las temperaturas bajo cero (factor cultural) que
se prolongaba durante varios meses del afio, seria dificil para los fumadores que
tuvieran que salir a los exteriores para poder satisfacer su necesidad.

Sin embargo, a pesar de la oposicion, la implementacion fue un gran éxito y la
prohibicion se ha aplicado estrictamente por empleadores, empleados y clientes.
La ley estipula que los propietarios de los restaurantes y bares son responsables
de garantizar el cumplimiento de la ley, y las infracciones se castigan con mul-
tas. La supervision para el cumplimiento de la norma es responsabilidad de los
ayuntamientos locales y de la Autoridad de Inspeccion del Trabajo, que vigila los
locales de trabajo para la seguridad y la salud.'?!

Un afio después de implementada, la prohibicion total de fumar en lugares
publicos fue declarada un éxito. Segun cifras, el nimero de fumadores se redujo
de 29% en 2002 al 25% en 2005. En este periodo, mas de 100.000 fumadores de-
jaron de fumar y se encontrd un menor nimeros jovenes que hubiera comenzado
a fumar.'?

£/ caso de Reino Unido

Otro caso interesante es el del Reino Unido, donde el problema radicaba en los
altos impuestos que tenian productos como el tabaco. Esto llevo a que se agudi-
zara el contrabando, y por ello en el 2000 el gobierno britanico adopt6 un enfoque
nuevo para la lucha contra el fraude fiscal, para detener y acabar el contrabando.
Asi, se luché contra la oferta de tabaco mediante la colaboracion con los fabri-
cantes de tabaco, la interrupcion de los canales de distribucion a través de la
deteccion y el embargo, el aumento de los riesgos de contrabando a través de una

seleccion mas inteligente y sanciones mas duras, y hacer frente a la demanda al

121 Ibid.

122 Ibid.
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aumentar la conciencia publica sobre los peligros y las consecuencias del contra-

bando de tabaco.

Asi, teniendo en cuenta estos aspectos, el gobierno fundament6 sus politicas

antitabaco de la siguiente forma:

e La estimacion de la magnitud del problema: consiste en la comprension de la

magnitud del problema, que es fundamental para la comprension de su natura-

leza y el desarrollo de soluciones eficaces, a pesar de la dificultad inherente a la

medicion de la actividad ilicita (contrabando)

e Analizar el problema: comprender adecuadamente el fraude, a fin de que las

medidas operativas adecuadas sean desarrolladas y desplegadas efectivamente

*  Respuestas operacionales: se dan en desarrollo una serie de respuestas para ase-

gurar la méaxima presion en todos los niveles de la red de fraude.

e Establecer los resultados: finalmente este consiste en el disefio de criterios claros

y medibles para el éxito en funcion del impacto sobre el problema

*  El fortalecimiento de los controles: este sustenta la respuesta operacional con

una evaluacion de otros cambios necesarios para evitar que un régimen fiscal

sean explotados por los estafadores.

e El seguimiento y la entrega: es el monitoreo constante y periodico de los objeti-

vos a través de mecanismos tales como acuerdos de servicio publico.!?

Finalmente, hay mas datos que en general demuestran la efectividad de estas

politicas en algunos paises respecto a las que se han implementado para controlar

el consumo de tabaco. En ese orden de ideas, podemos tener en cuenta el comu-

nicado de prensa de la Comision Europea del 22 de febrero de 2013, en el cual

menciona que “la proteccion de los fumadores pasivos contra el humo del tabaco

ha mejorado considerablemente. En 2012, un 28% de los europeos estaban ex-

puestos al humo de tabaco en bares, lo cual supone una disminucion del 46% con

respecto a 2009”. Y el mismo informe afiade:

A pesar que sigue habiendo muchas diferencias en la tasa de exposicion pasiva al

humo del tabaco, desde un 3% en Suecia hasta un 71% en Grecia, paises como

Bélgica, Espafia y Polonia son ejemplos de paises en los que la adopcion de una

123 Ibid.
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legislacion integral dio lugar a notables descensos en las tasas de exposicion en un

breve plazo de tiempo.!'**

Andlisis juridico en el derecho comparado

Si bien es cierto, como pudimos observar en el apartado anterior, que en Europa
se implantaron diferentes mecanismos para disminuir el consumo de tabaco en
la poblacion, también es necesario detenernos a mirar, desde un punto de vista
juridico y no solo estadistico, como se abordaron las politicas y las posteriores
consecuencias en diferentes paises; politicas que no se pueden quedar al margen
del estudio que se pretende mostrar en el presente escrito.

El primer caso es el aleman, a pesar de que tenia una politica so6lida en aras
de combatir el consumo del cigarrillo, como se mencion6 en Sentencia de la
Segunda Sala, del 22 de enero de1997, donde se cuestionaba si el deber de difun-
dir en los empaques de productos de tabaco advertencias sobre los peligros para
la salud era o no compatibles con los derechos fundamentales. Ante ese plantea-

miento, el Tribunal respondié:

El decreto que ordena colocar advertencias en los productos de tabaco se sirve de
la autoridad del Estado, y de este modo, adquiere una confianza con base en la Ley.
Esa consideracion de los derechos supremos simplemente no ofrece objecion desde
la perspectiva del derecho constitucional, porque el contenido de la advertencia con-
cuerda con los conocimientos de las ciencias naturales, la advertencia de peligros
para la salud pertenece al ambito de las funciones supremas y las medidas satisfacen

los requisitos de la libertad de ejercer una profesion.'*

Mas adelante, dentro de la misma sentencia, el Tribunal hace un estudio de

proporcionalidad y sefala:

La reglamentacion concreta de las advertencias satisface también el requisito de la
idoneidad. La afirmacion sobre la relacion de causalidad que existe entre el fumar y
el cancer, otras enfermedades y los peligros para la salud de terceros, se considera

que la prohibicion de la propaganda, junto a las ilustraciones sobre la salud, como

124 Comision Europea,” El tabaco en la UE: Segun el informe de la Comisién, aunque se ha reducido, la exposicion
pasiva al humo sigue siendo muy elevada" (comunicado de prensa). Recuperado de http://goo.gl/EF4znL

125 Konrad-Adenauer-Stiftung, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Ciudad de México:
Autor, 2009.
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una medida mas adecuada para combatir el consumo irracional de tabaco, por ende el

deber de incluir advertencias no toca los limites de la razonabilidad.

Otra politica implantada en los estados alemanes consistia en no fumar en
espacios cerrados, pero en este caso el Tribunal estudio el caso y verifico que
existia una vulneracion a lo que denominan Derechos Supremos, y fue a partir de

una decision del Tribunal Constitucional Aleman'?®

que se dejo sin efectos dicha
ley. En este caso, las razones expuestas por el Tribunal se concentraron en indicar
que las prohibiciones a que cierto establecimientos que no cumplieran ciertos re-
quisitos, en lo que se refiere a su espacio, resultaban contrarias a las disposiciones
constitucionales de ese pais, dado que se vulneraba el derecho a libre ejercicio
de empleo.

Cabe decir que esta sentencia Gnicamente tuvo efectos en los dos estados
donde se demando su constitucionalidad; sin embargo, como podemos ver, en
este caso se presenta un choque entre dos derechos: por un lado, el goce de un
ambiente libre de humo de tabaco y, por el otro, el derecho al libre ejercicio de
profesion.

De lo anteriormente mencionado podemos deducir que el derecho alegado era
también un derecho de igualdad, puesto que el hecho de que en ciertos lugares se
prohiba el consumo de tabaco y en otros no, genera desigualdades en términos de
competencia entre estos; pero vemos como también al proteger los intereses de
quienes demandaron, el Tribunal tiende a proteger las garantias individuales en
este caso, mas que las mismas colectivas (bien podia decidir prohibir el consumo
definitivo en cualquier clase de establecimiento abierto al publico, garantizando
el derecho colectivo a un espacio libre de humo).

En Uruguay, por ejemplo, el Decreto 268 de 2005, que constituye la norma
fundamental en materia de tabaquismo, establece la total prohibicion de fumar en
los lugares de trabajo (tanto publicos como privados). Considerando los porcen-
tajes de trabajadores fumadores, ello convierte la legislacion en instrumento de
cambios significativos en el ambito de las relaciones laborales. En este caso se

puede verificar que estas regulaciones consagran la prevalencia de los derechos

126 “Alemania da un paso atras y establece una normativa antitabaco similar a la espafiola” (El Pais, 30 de julio
de 2008): “En las regiones de Berlin y Baden-Wuerttemberg, alegaban que las actuales politicas que tratan de
fomentar espacios libres de humo discriminan a los locales mas pequefios, ya que los que superan los 75 metros
cuadrados pueden dividirse en zonas de fumadores y no fumadores”.
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de los no fumadores a respirar aire no contaminado por el humo del tabaco por
sobre los intereses de los fumadores.

Por ultimo, y para terminar este apartado, veremos lo que respecta a las nor-
mas reguladoras en Espafia, en las cuales se estipula lo referente al consumo
de tabaco. Por ejemplo, en la normativa espafiola, Ley 28 de 2005, se permite,
cuando se cumplen determinados requisitos que la misma ley especifica, la habi-

litacion de zonas para fumar para clientes y visitantes, entre otros.

Conclusiones

En este punto podemos sacar varios puntos de analisis respecto al tema que se
esta tratando. El primero de ellos es que nuestro modelo constitucional se muestra
rigido, y en €l aplican valores normativos que deben ser tenidos en cuenta a la
hora de adelantar cualquier politica econémica, lo cual, para el caso de estudio,
se evidencia en el hecho de que a pesar de que el Estado otorga una serie de li-
bertades, en particular econdmicas, es deber de los tribunales defender que estas
no atenten contra los mandamientos y preceptos constitucionales, y buscar los
mecanismos adecuados para brindar una efectiva proteccion de estos.

Es necesario centrarnos en los problemas que tiene nuestro sistema legal al
momento de instituir leyes, ya que muchas de estas, por lo general, se aprueban
sin un debido estudio, a diferencia de lo que puede apreciarse en los paises anali-
zados, y para ser mas precisos en el caso de Reino Unido, donde se partio desde
una base cierta para lograr un objetivo, que en ese caso era combatir el contra-
bando de tabaco, para con eso reducir la entrada de productos ilegales que gene-
raban menos gastos para el consumidor, pero desembocaban en una afectacion a
la salud. Todo esto puede resultar conveniente en un pais como Colombia, donde
la realidad lleva a ver el contrabando como algo frecuente.

Por ello, trazando los objetivos finales y sefialando un derrotero concreto, se
puede concluir que en este caso la Ley 1335 de 2009 pueda resultar 6ptima y so-
bre todo eficaz, tanto en su funcion sancionadora como preventiva. No obstante,
mientras exista una falta de planificacion, un déficit estructural y, en especial, la
expedicion de leyes que carezcan de un criterio 1dgico y razonable, en Colombia

sera dificil implementar este tipo de normas.
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También se debe tener en cuenta que la Ley en si misma no resulta rigurosa,
puesto que después de compararla con diversos modelos, encontramos que lo que
hace que se disminuya el consumo de tabaco son los aumentos en los impuestos,
cosa que en nuestro pais no se aplica, quizas por razones de inconveniencia, pero
que no ayudan a que la ley pueda ser efectiva.

Otro aspecto sobre el cual podemos concluir es el atinente a los balances que
se puedan tener respecto a la efectividad o no de la Ley 1335 de 2009 en el terri-
torio colombiano, pues si bien es cierto ya se han aplicado sanciones, se puede
verificar estadisticamente que el consumo en Colombia ha disminuido, y eso qui-
zas puede resultar atribuible a las normas que se encargan de regular el consumo,
la promocion y la venta del tabaco o cualquiera de sus derivados.

Igualmente, y después de ver algunas de las politicas de ciertos paises, es evi-
dente que existen diferencias notorias entre varios de ellos, lo cual abarca paises
donde existe cero tolerancia al consumo de tabaco, asi como otros donde se ha
permitido incluso que las leyes reguladoras no tengan efectos.

Ello permite destacar que muchos paises han entrado en la lucha por combatir
el consumo de tabaco, desde el mismo momento en que suscribieron el acuerdo
con la Organizaciéon Mundial de la Salud, y cada pais incluyé dentro del bloque
de constitucionalidad lo referente a las normas dictadas por este organismo in-
ternacional, el cual ha dicho que el derecho al aire libre de humo constituye un
derecho humano'?’, y expresa que las politicas tendientes a la regulacion del taba-
quismo no resultan perjudiciales del todo para los productores.'?

Por ultima conclusion tenemos que podemos verificar como a partir de
la Constitucion de 1991 se generd un cambio en la relacion que existia entre
los sujetos y el mercado, y la proteccion de estos, como lo menciona la Corte
Constitucional en la Sentencia C-830 de 2010:

Es reconocido que los derechos de los consumidores tienen naturaleza poliédrica,
pues integran el deber estatal de garantizar diversos planos de eficacia, relacionados

con la calidad y seguridad de los productos, la adecuada y suficiente informacion

127 Organizaciéon Mundial de la Salud, Respirar aire limpio, un derecho humano fundamental. Recuperado de
http://goo.gl/ozmlla

128 “Los efectos econdmicos de los entornos libres de humo en todo el mundo ponen de manifiesto que estas leyes
no tienen repercusiones econémicas negativas en la actividad empresarial. En muchos casos los efectos de las
leyes incluso han sido ligeramente positivo”.
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sobre los mismos y el aseguramiento de la participacion de las organizaciones de

consumidores y usuarios [cursivas agregadas].

Por esta razon, reiteramos que es necesario desarrollar sistemas de creacion
legislativa mas acordes con los principios de un Estado social de derecho, como
lo es Colombia, a fin de brindar garantias y sin el rompimiento de la armonia que
se requiere para que el Estado pueda cumplir a cabalidad todos sus fines respectos
a los ciudadanos.
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Anexo: estudio jurisprudencial respecto a la limitacion de derechos en la bisqueda
de la prevalencia del interés general

El tema de la prevalencia de los derechos mencionados a lo largo del presente
escrito, junto con el juicio de proporcionalidad hecho por la Corte Constitucional,
constituye uno de los ejercicios juridicos mas aplicados en nuestro sistema juri-
dico, debido al sistema cerrado de control constitucional que se aplica en el pais.
Por ello, a continuaciéon vamos a ver el criterio utilizado por el Alto Tribunal
respecto a la limitacion de ciertos derechos, principalmente los de libertad de
empresa, pero también de otros derechos que en cierto momento se podrian llegar
a considerar como absolutos, en funcidon de dejar claridad respecto a la posicion
que las Altas Cortes han tomado en lo que compete a la proteccion de los dere-
chos de los ciudadanos.

Asi, en la Sentencia C-524 de 1995'% se sefialan los limites a la libertad eco-

némica, cuando argumenta:

Lalibertad de empresa le otorga a toda persona el derecho de ejercer y desarrollar una
determinada actividad econémica, de acuerdo con el modelo econdémico u organiza-
cién institucional que, como ya se anoto, en nuestro pais lo es la economia de merca-
do, libertad que al tenor del Estatuto Supremo no es absoluta, ya que el legislador esta
facultado para limitar o restringir su alcance cuando asi lo exijan “el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”. Ademas, no puede olvidarse que
la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social qué cumplir, la que
implica ciertas obligaciones, y que la libre competencia econémica “supone respon-
sabilidades”. El Estado al regular la actividad econdmica cuenta con facultades para
establecer limites o restricciones en aras de proteger la salubridad, la seguridad, el
medio ambiente, el patrimonio cultural de la Nacion, o por razones de interés general

o bien comun. En consecuencia, puede exigir licencias de funcionamiento de las

129 En esta sentencia se demando, por vulnerar la libertad de empresa, el articulo 19 de la Ley 30 de 1986, que
establecia:“Las estaciones de radiodifusién sonora, las programadoras de televisiéon y los cinematografos sélo
podran transmitir propaganda de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabaco en los horarios y con la intensidad que
determine el Consejo Nacional de Estupefacientes, previo concepto de su Comité Técnico Asesor. El Ministerio de
Comunicaciones velara por el cumplimiento de esta disposicion”. Segun la demandante, se vulneraba el principio
en el cual el Estado debe velar por los derechos de las personas, y al publicitar sobre bebidas embriagantes, se
rompia con esa proteccion estatal. Pero en este sentido la Corte hace una prevalencia del derecho de cada perso-
na de asumir o no esa publicidad, pues es deber del Estado no vulnerar los derechos de quienes difunden estas
pautas, mas no puede otorgar una libertad absoluta; por esa misma razén debe entrar a regular lo que se llega a
transmitir a través de los diferentes medios.
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empresas, permisos urbanisticos y ambientales, licencias sanitarias, de seguridad, de

idoneidad técnica [cursivas agregadas].

Anos después, continuando con la linea jurisprudencial respecto al tema de
la proteccion a las libertades de empresa, en Sentencia C-624 de 1998,'*° 1a Corte
se manifesto sobre la necesidad que tiene de ejercer un control sobre las normas

en materia economica:

El Congreso puede hacer extensivas legalmente diversas politicas en tales materias,
siempre y cuando ellas tiendan de manera razonable a hacer operantes los princi-
pios rectores de la actividad econdmica y social del Estado y velar por los derechos
constitucionales. En tal contexto, s6lo en los casos en que tales restricciones o prohi-
biciones lesionen de manera evidente, manifiesta y directa derechos fundamentales,
afecten el nucleo esencial de derechos constitucionales, violen claros mandatos de
la norma fundante, o arbitrariamente carezcan de motivos adecuados y suficientes
para limitar los derechos, imponiendo regulaciones manifiestamente irrazonables o
desproporcionadas, debera el juez en su momento declarar la inconstitucionalidad de

la norma.

Y luego, en su parte motiva, termina afirmando lo siguiente:

La razon o el fin que tuvo el Legislador para imponer esta restriccion para el caso de
la empresa unipersonal parece clara: evitar o prevenir la utilizacion indebida de la
figura para la defraudacion de terceros, con lo cual se pretende, ademas, proteger la
transparencia del mercado. Por ello la Corte no acoge el argumento del actor, segun
el cual la prohibicion no se funda en un bien juridicamente tutelado que exhiba una
jerarquia constitucional semejante a la libre empresa. En efecto, esta prohibicion pro-
tege un interés que ostenta no solo entidad constitucional, sino que es un principio
del Estado Social de Derecho por excelencia: la proteccion del interés general en el
ambito economico, que por cierto prevalece de conformidad con el articulo 1°de la

Constitucion [cursivas agregadas].
Otro ejemplo en el que la Corte hace un juicio de proporcionalidad es en la
Sentencia C-1090 de 2003"!, donde la tesis para declarar la exequibilidad de la

norma demandada consistié en afirmar lo siguiente:

130 Se demand¢ la inconstitucionalidad contra el segundo inciso del articulo 75 de la Ley 222 de 1995, “Por la cual
se modifica el libro Il del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan
otras disposiciones”, en el sentido en que el titular de una empresa unipersonal no puede contratar con esta.

131 En esta sentencia se solicit6 a la Corte declarar inexequible el articulo 132 (parcial) de la Ley 769 de 2002, por
considerar que vulnera el articulo 13 de la Constitucion Politica. En esta sentencia se demandaba el que se san-
cionara al conductor de transporte de servicio publico que fuera sorprendido fumando, se alega el derecho a la
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Entonces, es evidente que el Paragrafo del articulo 134 de la Ley 769 de 2002 persi-

gue un fin constitucional valido como lo es la seguridad vial, y por lo tanto, la sancion

alli establecida para el conductor que sea sorprendido fumando mientras conduce se

ajusta a la Constitucion.

La anterior posicion fue reiterada mas adelante en Sentencia C-623 de 2004,3
que en esta ocasion se pronuncid respecto a las restricciones que se pueden apli-
car a las libertades que no son absolutas:

Puede decirse que la actividad intervencionista del Estado en la economia pretende
conciliar los intereses privados presentes en la actividad empresarial de los particu-
lares, con el interés general que esta involucrado en dicha actividad en ciertos casos,
como en el de la prestacion de los servicios publicos que se vincula la satisfaccion

de necesidades basicas de los ciudadanos. Por ello, en las normas de intervencion

que asi expide el legislador, esta presente la tension entre la libertad de empresa y la

prevalencia del interés general.

Una de las sentencias por estudiar en este apartado es la C-665 de 2007'*, en
la cual se analiz6 si el convenio marco era armonico y constitucionalmente com-
patible con el ordenamiento juridico colombiano. Frente a ello, la Corte sefial6 en
primer lugar la obligacion del Estado de procurar un saneamiento ambiental y la
atencion en salud, respecto a control de bienes y servicios ofrecidos, establecien-
do un criterio de responsabilidad por parte de quienes lo comercializan.

Por otro lado, dentro del estudio, se revisaron las medidas relacionadas con la
proteccion de las personas frente a la exposicion al humo del tabaco, y la Corte
considerd que esta obligacion, que esta a cargo de los Estados, “se encuentra
encaminada a proteger los derechos de los no fumadores y del medio ambiente, y
por tanto desarrolla los principios de proteccion a la salud y a un medio ambiente
sano establecidos en la Carta Politica en sus articulos 49, 78, 79, 80 y 81.”. En

el sentido de la limitacion a la publicidad y a la difusion a la publicidad en los

igualdad por parte del demandante; sin embargo, dada la responsabilidad de quien tiene a su cargo pasajeros, se
pondero su derecho a la igualdad frente a la vida y demas bienes de los pasajeros buscando hacer prevalecer los
derechos de estos ultimos, por ser el conducir una actividad riesgosa.

132 En esta Sentencia se demando la inconstitucionalidad contra el articulo 3° (parcial) de la Ley 797 de 2003, “por
la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se
adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”.

133 Revision oficiosa de la Ley 1109 de 2006, “Por medio de la cual se aprueba el 'Convenio Marco de la OMS para
el control del tabaco', hecho en Ginebra, el veintiuno (21) de mayo de dos mil tres (2003)”, M. P. Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra, Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007).
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diversos medios de comunicacion, en este examen de constitucionalidad la Corte
fue clara al decir que el sentido por el cual se debe dirigir la proteccion del estado
esta basado principalmente en el bienestar de la persona.'>*

Los ultimos dos puntos que fueron abordados por la Corte Constitucional en
el control de constitucionalidad que se le hizo al convenio marco se centraron en
la proteccion de los menores, aspecto frente al cual la Corte encontré que el con-
venio marco era constitucionalmente aceptable por la obligacion que le asiste al
Estado de velar por el interés superior del menor, y que se encuentra encaminada
a proteger el derecho a la salud de los nifios, que en virtud del articulo 44 de la
Carta Politica tiene el caracter de fundamental, asi como la especial proteccion a
la juventud consagrada en el articulo 45 constitucional. Finalmente, la Corte se
refirié a la regulacion que correspondia al trabajo para la procura de un ambiente
sano, frente a lo cual el Alto tribunal consider6 que la defensa del medio ambien-
te constituye un objetivo de principio dentro de la actual estructura de nuestro
Estado Social de Derecho, senalado en el articulo 79 de la Constitucion Politica,
y concluyendo finalmente sobre el tema:

En efecto, en cuanto hace parte del entorno vital del hombre, indispensable para su
supervivencia y la de las generaciones futuras, el medio ambiente se encuentra al
amparo de la Constitucion Politica. En ella se consagra un conjunto de disposiciones
superiores que fijan los presupuestos a partir de los cuales deben regularse las rela-
ciones de la comunidad con la naturaleza y que, en gran medida, propugnan por su
conservacion y proteccion. En este sentido, resulta valido exigir al Estado la protec-
cion del mismo, y la adopcion de todas las medidas necesarias para el cumplimiento
de tal fin.

Como conclusion del anterior analisis jurisprudencial respecto a la forma en
que la Corte Constitucional hace el juicio de proporcionalidad en el tema que nos
compete, podemos referir que por lo general las tensiones que se presentan entre
las libertades econdmicas y el principio de primacia del interés general pueden
conducir a la limitacion sobre dichas libertades tales como, la libre competencia
econdmica, la libertad de empresa, la libre iniciativa privada. Lo anterior siempre

y cuando respeten el ntcleo esencial de la libertad objeto de limitacién y que

134 “El empresario tiene plena libertad de iniciativa para,escoger los instrumentos que considere idéneos y eficaces
para, ofrecer o anunciar sus productos, siempre y cuando no atenten, contra el bien comun, los derechos funda-
mentales, la funcion social de la empresa, las leyes reguladoras de la actividad econémica, y la informacion que
debe suministrarse al publico en la comercializacion de los productos.”

i
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estas limitaciones obedezcan al principio de solidaridad o algin otro principio o
finalidad expresamente sefialados en la Constitucion.

Se concluye entonces que la Corte Constitucional ha sefialado como legitimas
aquellas medidas limitantes de la libertad de empresa que se encuentran justifi-
cadas en la buisqueda de fines constitucionalmente validos y en la proteccion de
bien comun.

De igual forma, la Constitucion hace un especial énfasis en el papel interven-
tor del Estado en la economia, a través de la ley, con el fin de que por interme-
dio de diferentes acciones se procure una mejor calidad de vida. Dentro de esas
acciones cabe destacar el deber de regular el control de la calidad de bienes y
servicios prestados a la comunidad, la racionalizacion de la economia y el cum-
plimiento de las finalidades sociales del Estado, en particular, la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de
agua potable. Si el mejoramiento de la calidad de vida es una de las principales
metas del Estado colombiano, entonces el amparo y cuidado de las condiciones
ecologicas son el pilar esencial sobre el cual deben recaer todas las acciones que

para ese efecto se implementen.
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